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Quelques  lois  nouvelles  ayant  été  rendues  depuis  la  publication  de 
notre  Cours  élémentaire,  t.  I,  2*^  édition,  nous  croyons  utile  de  les  com- 
menter brièvement,  en  les  rattachant  aux  numéros  de  Touvrage,  qu'elles 
viennent  compléter  ou  modifier. 

I«  Loi  du  22  Juillet  1893  (I)  modifiant  Fartiele  8  §  :i 
et  l'article  9  du  Code  civil. 

Addition  au  numéro  126. 

.a)  L'interprétation  de  la  jurisprudence  (Cass.,  7  déc.  1891,  Sir.  92, 
1,  81)  appliquant  l'article  8  §  3  (G.  civ.)  à  tout  enfant  né  en  France, 
dont,  soit  le  père,  soit  la  mère,  y  étaient  eux-mêmes  nés,  et  donnant  à  cet 
enfant  d'une  manière  défmitive  la  qualité  de  Français,  a  été  critiquée, 
lorsque  l'enfant,  né  en  France,  est  issu  d'un  père  né  à  l'étranger  et 
d'une  mère  née  en  France  :  notre  législation  dans  laquelle  la  personna- 
lité du  père  est  si  dominante,  et  où  la  situation  de  la  mère  est  si  effacée, 
attribuait  ainsi  la  qualité  de  Français  à  des  enfants,  nés  accidentellement 
sur  le  sol  français  et  dont  souvent  les  intérêts  étaient  tous  à  l'étranger. 
Pour  ne  pas  enlever  à  la  nationalité  française  ceux  de  ces  enfants,  qui 
voudraient  s'y  rattacher,  mais  en  même  temps,  pour  ne  pas  leur  impo- 
ser une  nationalité  dont  ils  ne  voudraient  pas,  l'article  8  ij  3  (C.  civ.)  a 
.  été  complété  par  la  disposition  suivante  :  «  Est  Français..,  3»  tout  in- 
»  diindu  né  en  France  de  parents  étrangers  dont  l'un  y  est  lui-même 
»  né  ;  sauf  la  faculté  pour  lui,  si  c'est  la  mère  qui  est  née  en  France, 
»  de  décliner  dans  Vannée  qui  suivra  sa  majonté  la  qualité  de  Fran- 
»  çaiSy  en  se  conformant  au  paragraphe  A  ci-après  ».  D'où  il  résulte 
que  l'enfant,  né  en  France  d'un  père  né  à  l'étranger,  mais  d'une  mère, 
née  en  France,  est  Français  avec  faculté  de  décliner  cette  qualité,  après» 
sa  majorité,  s'il  le  trouve  bon,  et  sous  les  justifications  du  paragraphe  4 
ci-après. 

(1)  Présentation  à  la  Chambre  des  députés  le  12  noyembre  1892,  ann.  2411  (rao- 
dif .  de  rart.  8)  ann.  2662  (modif.  de  Tart.  9).  Rapport  Thézard  au  Sénat,  ann. 
208,236.  Séance  du  10  juillet  1893  (Journal  o/f.  du  11  juill.)  promulguée  au 
Journal  officiel  du  23  juiUet. 
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b)  L'enfant  naturel,  reconnu  successivement  dans  des  actes  distincts 
par  ses  père  et  mère,  suit  la  condition  de  celui  de  ses  auteurs  qui  l'a  re- 
connu le  premier  (Gomp.  n<»  124).  Mais  si  celui  de  ses  auteurs  qui  l'avait 
reconnu,  en  second  lieu,  était  lui-môme  né  en  France,  Tenfant  naturel, 
né  en  France,  était  Français  de  plein  droit  par  application  de  l'article  8 
§  3  (G.  civ.)  ;  l'article  8  §  i  (G.  civ.)  voyait  ainsi  sa  solution  écartée  par 
la  combinaison  avec  l'article  8  §  3  (G.  civ.)  :  l'article  8  §  3  nouveau  per- 
met à  l'enfant  naturel  d'éviter  cette  conséquence  :  «  Venfani  naturel 
»  pourra  aux  mêmes  conditions  que  V enfant  légitime,  décliner  la  qua- 
»  lité  de  Français,  quand  le  parent  qui  est  né  en  France  n^est  pas  ce- 
»  lui  dont  il  devrait,  aux  termes  du  paragraphe  i®""  deuxième  alinéa, 
»  suivre  la  nationalité  ». 

c)  L'article  2  de  la  loi  du  22  juillet  1893  contient  une  disposition  tran- 
sitoire, pour  sauvegarder  les  droits  des  enfants,  nés  en  France,  Français 
d'après  l'article  8  §  3  (G.  civ.)  et  majeurs  au  moment  de  la  promulga- 
tion de  la  présente  loi  :  «  Les  individus  auxquels  V article  8  §  3  modifié 
»  réserve  la  faculté  de  réclamer  la  qualité  d'étranger  et  qui  auront  at- 
»  teint  leur  majorité  à  l'époque  de  la  promulgation  de  la  présente  loi 
»  pourront  réclamer  cette  qualité  en  remplissant  les  conditions prescri- 
»  tes  dans  le  délai  d'un  an  à  partir  de  cette  promulgation  ». 

Addition  au  numéro  131. 

181  bis.  L'article  9  (G.  civ.)  facilite  à  tout  individu  né  en  France,  et 
qui  n'y  est  pas  domicilié  à  sa  majorité,  l'acquisition  de  la  qualité  de 
Français  jusqu'à  22  ans  accomplis,  à  la  charge  de  faire  sa  soumission  de 
fixer  son  domicile  en  France,  et  de  faire  une  déclaration  de  cette  sou- 
mission au  ministère  de  la  justice  ;  en  comparant  le  nouveau  texte  de 
l'article  9  (G.  civ.)  avec  celui  de  la  loi  de  1889,  on  remarque  trois  difiFé- 
rences  : 

1®  L'acquisition  de  la  qualité  de  Français  ne  pourra  se  réaliser  que  si 
la  déclaration  a  été  enregistrée  au  ministère  de  la  justice.  Cette  forma- 
lité est  ainsi  prescrite  à  peine  de  nullité,  tandis  qu'en  vertu  de  l'ancien 
texte,  la  déclaration  poi»vait  ou  non  être  enregistrée  au  ministère,  l'inac- 
complissement  de  cette  formalité  ne  compromettait  pas  l'acquisition  de 
la  qualité  de  Français  ; 

2°  Le  gouvernement  peut  refuser  l'enregistrement,  lorsque  les  condi- 
%  tions  légales  exigées  par  l'article  9  ne  sont  pas  remplies  par  le  réclamant, 
s.iuf  à  ordonner  le  recours  aux  tribunaux  civils  ; 

3°  Enfin  le  gouvernement  peut  refuser  l'enregistrement  pour  cause 
d'indignité  du  réclamant,  bien  que  toutes  les  conditions  légales  de  l'ar- 
ticle 9  soient  remplies  par  lui.  Le  gouvernement  a  justifié  devant  la 
commission  du  Sénat  que  certaines  personnes  ont  réclamé  le  bénéfice  de 
l'article  9  (G.  civ.),  qui  n'étaient  que  des  malfaiteurs  ou  des  espions  avé- 
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rés  :  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  ne  leur  servait  qu'à  empêcher 
un  arrêté  d'expulsion  à  titre  d'étranger  ;  pouvait-on  laisser  ainsi  ouvert 
Taccès  de  h  qualité  de  Français  à  ces  personnes  indignes?  La  loi  par  des 
précautions  minutieuses  empêche  que  le  gouvernement  ne  puisse  arbi- 
trairement refuser  Tenregist rement  de  la  déclaration. 

Ces  observations  permettent  de  comprendre  les  nouvelles  disposi- 
tions de  Tarticle  9  (G.  civ.)  qui  est  ainsi  conçu  :  (article  3,  loi  du  22  juil- 
let 1893),  «  l'article  9  du  Gode  civil  est  modifié  ainsi  qu'il  suit  : 

«  Tout  individu  né  en  France  d'un  étranger  et  qui  n'y  est  pas  domi- 
»  cilié  à  V  époque  de  sa  majorité  pourra,  jusqu'à  F  âge  de  vingt-deux  ans 

>  accomplis,  faire  sa  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile  et  s'il 
»  fy  établit  dans  l'année  à  compter  de  l'acte  de  soumission,  réclamer 
»  la  qualité  de  Français  par  une  déclaration  qui  sera,  à  peine  de  nul- 

>  lité,  enregistrée  au  ministère  de  la  justice, 

»  L'enregistrement  sera  refusé  s'il  résulte  des  pièces  produites  que  le 
»  déclarant  n'est  pas  dans  les  conditions  requises  par  la  loi,  sauf  à  lui 
»  à  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  civils,  dans  la  forme  prescrite 
»  par  les  articles  855  e^  suivants  du  Code  de  procédure  civile. 

«  La  notification  motivée  du  refus  devra  être  faite  au  réclamant  dans 
•  le  délai  de  deux  mois  à  partir  de  sa  déclaration. 

«  L'enregistrement  pourra  en  outre  être  refusé  pour  cause  d'indi- 
»  gnité,  au  déclarant  qui  réunirait  toutes  les  conditions  légales  ;  mais 
»  dans  ce  cas,  il  devra  être  statué,  le  déclarant  dûment  avisé,  par  dé- 
»  cret  rendu  sur  l'avis  conforme  du  Conseil  d'Etat,  dans  le  délai  de  trois 
y  mois  à  partir  de  la  déclaration,  ou,  s'il  y  a  eu  contestation,  du  jour 
»  où  le  jugement  qui  a  admis  la  réclamation  est  devenu  définitif, 

«  Le  déclarant  aura  la  faculté  de  produire  devant  le  Conseil  d'État 
î>  des  pièces  et  des  mémoires. 

«  A  défaut  des  déclarations  ci-dessus  visées  dans  les  délais  sus-indi- 
»  quéSy  et  à  leur  expiration,  le  ininistre  de  la  justice  remettra  au  décla- 
»  rant,  sur  sa  demande,  une  copie  de  sa  déclaration,  revêtue  de  la  men- 
»  lion  de  V enregistrement . 

«  Im  déclaration  produira  ses  effets  du  jour  oii  elle  aura  été  faite, 
n  sauf  l'annulation  qui  pourra  résulter  du  refus  de  l'enregistrement, 

«  Les  règles  relatives  à  l'enregistrement  prescrites  par  les  paragra- 
»  phes  2  et  3  du  présent  article  sont  applicables  aux  déclarations  faites 
»  en  vue  de  décliner  la  nationalité  française,  conformément  à  l'arti- 
»  c/c  8  §§  3  eM  et  aux  articles  12  et  18  (G.  civ.). 

«  Les  déclarations  faites,  soit  pour  réclamer,  soit  pour  décliner  la  qua- 
»  lité  de  Français,  doivent  après  enregistrement  être  insérées  au  BuL- 
0  LETiN  DES  Lois.  Néanmoins  l'omission  de  cette  foi-malité  ne  pourra  pas 
»  préjudicier  aux  droits  des  déclarants. 

«  Si  l'individu  qui  réclame  la  qualité  de  Français  est  âgé  de  moins 
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»  de  vingt  et  un  ans  accomplis,  la  déclaration  sera  faite  en  son  nom 
»  par  son  père  ;  en  cas  de  décès,  par  sa  mère  ;  en  cas  de  décès  du  père 
»  et  de  la  mère  ou  de  leur  exclusion  de  la  tutelle  ou  dans  les  cas  prévus 
»  par  les  articles  141,  142  et  143  du  Code  civil,  par  le  tuteur  autorisé 
»  par  délibération  du  conseil  de  famille. 

«  //  devient  également  Français  si  ayant  été  porté  sur  le  tableau  de 
»  recensement,  il  prend  part  aux  opérations  de  recrutement  sans  oppo- 
»  ser  son  extranéité  » . 

Tel  est  le  nouvel  article  9  (C.  civ.)  ;  faisons  remarquer  qu'il  assure, 
beaucoup  mieux  qu'on  ne  Tavait  fait  jusqu'ici,  la  conservation  des  dé- 
clarations de  nationalité  ou  d'abdication  de  nationalité,  en  exigeant  tou- 
jours leur  enregistrement  au  Ministère  de  la  justice  et  leur  insertion  au 
Bulletin  des  Lois  :  si  la  première  formalité  était  négligée,  ces  déclara- 
rations  ne  produiraient  aucun  effet  ;  l'omission  de  la  deuxième  formali- 
té, insertion  au  Bulletin  des  Lois,  étant  l'œuvre  exclusive  de  l'adminis- 
tration, ne  saurait  préjudicier  aux  droits  des  déclarants. 

2*  Loi  du  8  août  1893  rolativo  au  séjour  des  étrangers  en  France 
et  à  la  protection  du  travail  national. 

Addition  au  numéro  186. 

Une  loi  du  8  août  1893  a  prescrit  des  mesures  particulières,  pour 
assurer  en  France  la  surveillance  des  étrangers  non  admis  à  domicile  : 
elle  les  oblige,  à  leur  arrivée  dans  une  commune  où  ils  veulent  exercer 
une  profession,  un  commerce  ou  une  industrie,  de  faire  à  la  mairie  une 
déclaration  de  résidence, en  justifiant  de  leur  identité,  dans  les  huit  jours, 
il  leur  est  délivré  un  extrait  du  registre  d'immatriculation,  sur  lequel 
leur  déclaration  est  reçue.  S'ils  quittent  la  commune  pour  se  rendre 
dans  une  autre,  ils  doivent  faire  viser  leur  certificat  d'immatriculation. 

La  France  a  le  plus  grand  intérêt  à  surveiller  les  étrangers,  qui  vien- 
nent sur  notre  territoire  compromettre  quelquefois  le  travail  national,  et 
peuvent  y  être  un  grave  danger  en  cas  de  guerre  étrangère  :  de  là  la  loi  du 
8  août  1893  et  les  dispositions  pénales  qui  y  sont  contenues  :  tout  Fran- 
çais qui  emploiera  sciemment  un  étranger  non  muni  du  certificat  d'imma- 
triculation sera  passible  des  peines  de  simple  police.  L'étranger  qui  ne 
se  fera  pas  immatriculer  ou  ne  produira  pas  son  certificat  d'immatricula- 
tion à  la  première  réquisition  encourra  une  amende  de  50  à  200  francs. 
Toute  fausse  déclaration  faite  par  lui  sera  passible  d'une  amende  de  100  k 
300  francs  et  de  Tinterdiction  temporaire  ou  indéfinie  du  territoire  fran- 
çais. L'étranger  expulsé  du  territoire,  et  qui  y  serait  rentré  sans  autori- 
sation,sera  condamné  à  un  emprisonnement  de  un  à  six  mois  et  à  Texpi- 
ration  de  sa  peine  reconduit  à  là  frontière. 
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3**  Loi  du  6-7  juin  1893  relative  à  la  reconstitution  des  actes  de 
l'état  civil  de  la  ville  de  Paris. 

Addition  au  numéro  218. 

Le  travail  de  la  reconstitution  des  actes  de  Tétat  civil  de  la  ville  de 
Paris  et-  des  communes  annexées  devait  à  Torigine  remonter  jusqu'à 
Tannée  1792  ;  il  est  démontré  aujourd'hui  que  ce  travail  est  impossible 
sur  ces  bases  et  ne  présente  pas  une  grande  utilité,  en  conséquence  la 
loi  du  6-7  juin  1893  (!)  limite  la  reconstitution  d'office  pour  les  actes  de 
naissance  jusqu'au  1*'  janvier  1820  ;  pour  les  actes  de  mariage  jusqu'au 
i®»"  janvier  1830  ;  pour  les  actes  de  décès  jusqu'au  f  janvier  1838  ;  elle 
décide  que  les  pouvoirs  de  la  commission  de  reconstitution  des  actes, 
instituée  par  la  loi  du  12  février  1872,  prendront  fin  à  l'expiration  du  dé- 
lai de  trois  ans  à  compter  de  la  promulgation  de  la  présente  loi.  Mais 
quant  aux  reconstitutions  sur  extraits  authentiques  les  pouvoirs  de  la 
commission  seront  prolongés  à  une  année  au-delà  du  terme  des  travaux 
(art.  2). 

Après  ces  délais  (art.  3)  tout  extrait  authentique  d'acte  non  recons- 
titué sera  déposé  au  greffe  du  tribunal  de  la  Seine  et  y  sera  conservé 
pour  tenir  Heu  d'original. 

4''  Loi  du  8-9  juin  1893,  loi  portant  modifieation  des  dispositions 
du  Gode  civil  relatives  à  certains  actes  de  l'état  civil  et  aux  tes- 
taments faits  soit  aux  armées  soit  au  cours  d'un  voyage  mari- 
time. 

Une  loi  du  8  juin  1893  (2)  a  modifié  quelques-unes  des  règles  appli- 
cables aux  actes  de  l'état  civil,  ce  qui  entraîne  le  remaniement  ou  la 
modification  de  quelques-uns  des  numéros  de  notre  ouvrage. 

207.  Lorsque  les  actes  de  l'état  civil  ont  été  dressés  à  l'étranger  par 
des  fonctionnaires  étrangers,  il  est  désirable  qu'un  extrait  de  ces  actes 
soit  adressé  au  gouvernement  français  :  cet  extrait  sera  déposé  au  minis- 
tère des  affaires  étrangères  qui  pourra  en  délivrer  des  expéditions  :  de 
là  l'addition  à  l'article  47  (G.  civ.)  faite  par  la  loi  du  8  juin  1893  «  Lors- 
»  qv!un  de  ces  actes  concernant  les  français  sera  transmis  au  ministère 

(1)  Prés,  à  la  Gh.  des  députés,ann.  aOlO.adoption  le  14  mars  1893,  adoptionpar 
le  Sénat  25  mai  et  l"  juin  1893.  Rapport  de  M.  Wallon,  annexe  160  ;  dans  ce  rap- 
port se  trouvent  des  renseignements  très  intéressants  sur  le  travail  de  reconsti- 
tution et  ses  résultats. 

(2)  Prés,  à  la  Gh.  des  députés, (annexe  1048,  rapport  ann.  2S67,adoption  16  jan- 
vier, Journal  officiel  du  17  janvier  1893.  Présent,  au  Sénat,  annexe  40,  rapport 
de  M.  Thézard,  ann.  80,  adoption  1"  délibération  le  28  avril,  2«  délibération  le 
4  TOAUJoum,  off,  du  5  mai.)Elle  a  été  promulguée  au  Journal  officiel  du  9  juin. 
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»  des  affaires  étrangères^  il  y  restera  déposé  pour  en  être  délivré  ex- 
»  pédition  »  ;  les  Chambres  ont  émis  le  vœu  que  le  gouvernement  fasse 
des  démarches  pour  obtenir,  à  charge  de  réciprocité,  Tenvoi  des  actes  de 
l'état  civil  intéressant  des  français  et  dressés  à  l'étranger  par  les  auto- 
rités étrangères.  Les  français,  dont  les  actes  de  Tétat  civil  auront  été 
dressés  à  l'étranger,  auront  ainsi  le  moyen  de  se  procurer  facilement  en 
France  l'expédition  de  ces  actes. 

Dans  un  but  analogue,  pour  les  actes  dressés  à  l'étranger  par  les  au- 
torités françaises,  la  loi  nouvelle  a  ajouté  à  l'article  48  (G.  civ.)  la  dis- 
position suivante  ;  c<  un  double  des  registres  de  l'état  civil  tenus  par  ces 
»  agents  sera  adressé  à  la  fin  de  chaque  année  au  ministre  des  affaires 
»  étrangères^  qui  en  assurera  la  garde  et  pourra  en  délivrer  des  extraits  » . 

236.  b)  Les  articles  59,  60,  61  et  62  du  Gode  civil  relatifs  aux  actes 
de  naissance  ou  aux  actes  de  reconnaissance  d'enfant  naturel,  pendant 
un  voyage  maritime,  ont  été  modifiés  par  la  loi  du  8  juin  1893,  dans  les 
conditions  suivantes  :  les  «déclarations  de  naissance,  pour  faits  de  nais- 
sance pendant  un  voyage  maritime,  seront  faites  dans  les  trois  jours  de 
la  naissance  et  acte  en  sera  dressé,  sur  les  bâtiments  de  l'Etat,  par  l'offi- 
cier du  commissariat  de  la  marine  ou,  à  son  défaut,  par  le  commandant 
ou  celui  qui  en  remplit  les  fonctions  ;  et  sur  les  autres  bâtiments  par  le 
capitaine,  maître  ou  patron,  ou  celui  qui  en  remplit  les  fonctions  ;  et 
ces  officiers  sont  compétents,  soit  pendant  le  voyage  maritime  (hypo- 
thèse prévue  par  l'ancien  article  59  G.  civ.)  soit  encore  pendant  un  arrêt 
dans  un  port,  s'il  y  a  impossibilité  de  communiquer  avec  la  terre,  ou 
lorsqu'il  n'existera  pas  dans  le  port,  si  l'on  est  à  l'étranger,  d'agent  di- 
plomatique ou  consulaire  Français,  investi  des  fonctions  d'officier  de 
l'état  civil  (nouvelle  hypothèse)  ;  les  actes  dressés  feront  mention  de 
celle  des  circonstances  ci -dessus  prévues  dans  laquelle  ils  auront  été 
dressés  :  ils  seront  inscrits  à  la  suite  du  rôle  d'équipage. 

Les  nouveaux  articles  60  et  61  (G.  civ.)  prescrivent  les  formalités  né- 
cessaires pour  assurer  la  conservation  de  ces  actes,au  moyen  de  deux  ex- 
péditions dont  l'une  sera  adressée  au  Ministre  de  la  marine  pour  être 
transmise  à  l'officier  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  père  de  l'en- 
fant, ou  de  la  mère,  si  le  père  .est  inconnu,  afin  qu'elle  soit  transcrite 
sur  les  registres  et  rautre,dans  certains  bureaux  où  sa  conservation  sera 
assurée.  (Gomp.  n°  579  ;  addition.) 

Addition  au  numéro  579. 

Les  reconnaissances  d'enfant  naturel  pendant  un  voyage  maritime  et 
dans  les  circonstances  prévues  à  l'article  59  (G.  civ.)  pourront  être  re- 
çues par  les  officiers  instrumenta  ires,  qui  peuvent  recevoir  les  actes  de 
naissance  :  la  loi  assure,  par  les  mêmes  procédés  que  pour  les  actes  de 
naissance,  la  conservation  des  actes  de  reconnaissance  d'enfant  naturel 
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Gbmp.  n»  236  b  (addit.)  et  article  62  (G.  civ.  modifié  par  la  loi  du  8  juÎH 
1893.) 

Addition  au  numéro  240. 

Les  articles  80,  86,  87,  88,  89,  90,  91  et  92  (G.  civ.),  relatifs  aux  ac- 
tes de  décès  à  dresser,  dans  des  circonstances  extraordinaires,  ont  été 
remaniés  par  la  loi  du  8  juin  1893. 

Le  nouvel  article  80  (G.  civ.),  tout  en  maintenant  la  solution  donnée 
par  le  Gode  civil,  l'applique  aux  hôpitaux,  formations  sanitaires,  hôpitaux 
maritimes,  coloniaux,  civils  ou  autres  établissements  publics,  tant  en 
France,  que  dans  les  colonies  et  les  pays  de  protectorat. 

Le  nouvel  article  86  (G.  civ.),  au  cas  de  décès,  pendant  un  voyage 
maritime,  dans  les  conditions  prévues  par  l'article  59  (G.  civ.  modifié), 
oblige  les  officiers  instrumentaires  désignés  à  ceV article  à  dresser  Tacte 
dans  les  vingt-quatre  heures,  et  assure  la  conservation  et  la  communica- 
tion aux  intéressés,  d'après  le  système  accepté  pour  la  conservation  et 
la  communication  des  actes  de  naissance  (Gomp.  ci-dessus  addit.  au 
nû236,  b,) 

Les  articles  87,  88,  89,  90,  91  et  92  du  Gode  civil,  modifiés  par  la  loi 
du  8  juin  1893  et  qui  seront  compris  dans  le  chapitre  IV  des  actes 
de  décès,  s'appliquent  à  assurer  la  preuve  du  décès  des  personnes,  ins- 
crites au  rôle  d'équipage,  ou  présentes  à  bord, et  tombées  à  reau,sans  que 
leur  corps  ait  pu  être  retrouvé.  Les  fonctionnaires,  chargés  h  bord  des 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil,  dresseront  un  procès-verbal  de  dispa- 
rition, signé  par  les  témoins  de  Taccident  et  qui  sera  inscrit  à  la  suite 
du  rôle  d'équipage,  et  qui  sera  adressé  aux  intéressés  par  les  moyens 
indiqués  aux  articles  60  et  61  (G.  civ.) 

L'article  88  prévoit  la  perte  totale  d'un  bâtiment  et  la  disparition  d'une 
partie  de  l'équipage  ou  des  passagers  :  dans  ce  cas,  s'il  n'a  pas  été  pos- 
sible de  dresser  des  procès- ver  baux  de  disparition,  le  ministre  de  la  ma- 
rine prendra  une  décision  pour  déclarer  la  présomption  de  perte  du  bâ- 
timent ou  la  disparition  de  tout  ou  partie  de  l'équipage. 

En  suite  de  quoi,  le  ministre  de  la  marine  pourra  transmettre  copie  de 
cette  décision  et  des  procès-verbaux  au  .procureur  général  du  ressort 
dans  lequel  se  trouve  le  tribunal,  soit  du  dernier  domicile  du  défunt,  soit 
du  port  d'armement  du  bâtiment,  soit  enfin  du  lieu  du  décès  et  requérir 
ce  magistrat  de  poursuivre  d'office  la  constatation  judiciaire  du  décès. 

Au  cas  où  le  ministre  de  la  marine  n'aurait  pas  provoqué  cette  con- 
statation, les  parties  intéressées  pourront  poursuivre  la  déclaration  judi- 
ciaire des  décès  suivant  les  formes  de  l'article  855  du  Gode  de  proc.  civ. 
(art.  91,  G.  civ.  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893). 

La  môme  procédure  s'appliquera  à  l'égard  des  marins  ou  militaires 
morts  aux  colonies,  dans  les  pays  de  protectorat  ou  lors  des  expéditions 
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cToutre-mer,  quand  il  n'aura  pçis  été  dressé  d'acte  régulier  de  déc^s 
(art.  89  modifié). 

Les  jugements  déclaratifs  de  décès,  seront  inscrits  sur  les  registres  de 
Tétat  civil,  ils  tiendront  lieu  d'actes  de  Tétat  civil  et  ils  seront  opposa- 
bles aux  tiers,  qui  pourront  seulement  en  obtenir  la  rectification  confor- 
mément à  l'article  99  (G.  civ.). 

Ces  dispositions  comblent  heureusement  une  lacune  de  notre  loi  ci- 
i^ile,  et  organisent  un  procédé  facile  de  constater  le  décès,  dans  des  cas 
où,  sous  la  législation  antérieure,  il  fallait  se  décider  par  analogie  d'autres 
hypothèses,  ou  recourir  à  la  procédure  de  la  déclaration  d'absence. 

Addition  au  numéro  241. 

La  loi  du  8  juin  1893  a  modifié  les  articles  93  à  98  du  Code  civil  ;  ces 
nouveaux  articles  forment  seuls  le  chapitre  V  des  actes  de  l'état  civil 
eence^mant  les  militaires  et  marins  dans  certains  cas  spéciaux. 

Les  actes  de  l'état  civil,  concernant  des  militaires,  des  marins  de  l'État 
et  les  personnes  employées  à  la  suite  des  armées,  seront  dressés  confor- 
mément aux  règles  de  droit  commun,  appliquées  jusqu'ici  (art.  93,  C. 
eiv.).  Cependant,  comme  ces  personnes  peuvent  se  trouver  dans  des 
conditions  telles  que  les  règles  du  droit  commun  ne  puissent  pas  s'appli- 
quer, on  a  organisé  un  mode  exceptionnel  de  constater  les  faits  de  l'état 
civil  les  concernant. 

L'article  93  modifié  prévoit  deux  hypothèses  ;  1**  Les  militaires,  marins, 
au  personnes  à  la  suite  de  Tarmée  sont  hors  de  France;  en  outre  des  rè- 
gles de  droit  commun,  la  loi  désigne  les  officiers  qui,  suivant  les  cas, 
rempliront  le  rôle  d'officiers  de  l'état  civil  ;  2**  Si  les  militaires  sont  en 
France,  les  nécessités  de  la  mobilisation  ouïes  exigences  d'un  siège  peu- 
vent meUre  ces  militaires  et  une  partie  de  la  population  civile,  dans  l'im- 
possibilité de  recourir  à  l'officier  de  l'état  civil;  les  actes  seront  dressés 
par  les  officiers  sus-indiqués  (art.  93  modifié  C.  civ.);  la  compétence  de 
ces  officiers  s'étend  aux  actes  de  naissance,  de  mariage  (art.  97,  C.  civ.) 
de  décès  et  de  reconnaissance  d'enfants  naturels  (art.  98,  C.  civ.). 

Une  copie  des  actes  dressés  sera  transmise  aux  ministres  de  la  marine 
ou  de  la  guerre,  pour  être  adressée  au  domicile  des  intéressés  (art.  94, 
C.  civ.). 

Ces  actes  dans  leur  ensemble  seront  inscrits  sur  des  registres,  dont  les 
articles  95  et  96,  C.  civ.  indiquent  les  formalités. 

Rectification  des  actes  de  Vétat  civil. 
Addition  au  numéro  226. 

Tandis  que  l'ancien  article  99  (C.  civ.)  indiquait  le  tribunal,  devant 
lequel  la  rectification  devait  être  poursuivie,  par  ces  mots  le  tribunal 
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compétent,  le  législateur  en  remaniant  Tarticle  99,  par  la  loi  du  8  juin 
1893  indique  plus  exactement  devant  quel  tribunal  la  demande  en  recti- 
fication doit  être  portée...  «  par  le  tribunal  du  lieu  où  Vacte  a  été  reçu 
et  au  g^^effe  duquel  le  registre  est  ou  doit  être  déposé  »,  la  loi  ratifie  ainsi 
l'opinion  générale  de  la  doctrine  dans  son  interprétation  de  l'ancien  arti- 
cle 99  (C.  civ.). 

Les  nouveaux  paragraphes  ajoutés  par  la  loi  nouvelle  à  l'article  99, 
(G.  civ.)  réglementent  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil,  dressés  au 
cours  d'un  voyage  maritime,  aux  armées  ou  à  l'étranger,  et  dans  les  co- 
lonies, et  la  rectification  des  jugements  déclaratifs  de  décès. 

L'article  101  (G.  civ.)  modifié  dans  son  texte  s'occupe  de  la  transcrip- 
tion du  jugement  de  rectification  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  lieu 
où  se  trouve  l'acte  réformé,  de  la  mention  de  ce  jugement  en  marge  de 
l'acte  réformé,et  de  la  manière  d'assurer  l'accomplissement  de  ces  forma- 
lités. 


5»  Loi  du  8-9  juin  1893  relative  aux  actes  de  procuration, 

de  consentement  et  d'autorisation,  dressés  aux  armées 

et  dans  le  cours  d'un  voyage  maritime. 

Appendice  au  titre  des  actes  de  Véiat  civil. 

Souvent  des  procurations,  des  consentements  à  certains  actes  doivent 
être  donnés  ;  les  militaires,  les  marins,  et  les  personnes  employées  à  la 
suite  des  armées  ou  embarquées  à  bord  des  bâtiments  de  l'État  ne  peu- 
vent trouver  à  leur  portée  un  officier  public;  ces  actes  pourront  être  dres- 
sés par  les  fonctionnaires  de  l'intendance  ou  les  officiers  du  Commissa- 
riat et  à  leur  défaut  par  les  officiers  exerçant  le  commandement.  Les 
mêmes  règles  sont  applicables  aux  personnes  qui  se  trouvent  à  bord  pen- 
dant un  voyage  maritime.  Les  officiers  commandant  le  navire  pourront 
dresser  les  procurations,  actes  de  consentement  et  autres  actes  urgents, 
(art.  1  et  2,  loi  du  8  juin  1893)  ;  les  articles  3  et  4  réglementent  la  forme 
des  actes. 


6^  Loi  du  6-8  février  1893,  loi  portant  modification  au 
régime  de  la  séparation  de  corps  (I). 

Addition  au  numéro  516. 

Le  projet,  voté  par  la  Ghambre,  et  analysé  par  nous  dans  le  texte,  est 
devenu  loi  obligatoire  par  son  adoption  par  le  Sénat,  sans  modifications  : 
la  loi  a  été  promulguée  le  8  février  1893. 

(1)  Proposition  de  M.  AUou  (ann.  185  his  en  1884).  Adoption  au  Sénat,  27  jan- 
vier 1893.  «  w 
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7o  Loi  du  16-17  mars  1893,  loi  relative  à  la  publicité  à  donner  à 
la  décision  qui  pourvoit  un  individu  d'un  Conseil  judiciaire  (1). 

Addition  aux  numéros  901  et  914. 

901.  —  La  publicité  à  donner  au  jugement  prononçant  l'interdiction, 
et  aux  décisions  qui  en  prononceraient  la  main  levée,  a  été  organisée  par 
la  loi  du  16  mars  1893,  au  moyen  des  additions  à  l'article  501  du  Gode 
civil  et  de  modifications  des  articles  896  et  897  du  Gode  de  procédure 
civile.  Ges  dispositions  nouvelles  seront  expliquées  à  propos  de  la  pu- 
blicité du  jugement  portant  nomination  d'un  Gonseil  judiciaire  (voir 
n«  914  bis). 

914  bis,  La  publicité  que  le  législateur  avait  organisée,  pour  les  juge- 
ments ou  arrêts,  portant  interdiction  ou  nomination  d'un  conseil,  par 
les  affiches  dans  les  salles  des  tribunaux  et  cours  et  dans  les  études  des 
notaires  de  l'arrondissement,  était  tout  à  fait  insuffisante  ;  et  il  arrivait 
très  souvent  qu'un  prodigue,  plus  rarement  mais  quelquefois,  qu'un  fai- 
ble d'esprit  ou  un  interdit,  trompant  les  tiers  sur  leur  état,  traitaient 
comme  capables,  et  venaient  ensuite  demander  la  nullité  de  leurs  enga- 
gements. Or,  si  souvent  l'état  de  folie  ou  de  faiblesse  d'esprit  se  mani- 
feste extérieurement,  comment  les  tiers  pouvaient-ils  vérifier,  si  la  per- 
sonne avec  laquelle  ils  traitaient,  était  ou  non  munie  d'un  conseil  judi- 
ciaire ?  Ces  tiers  étaient  donc  victimes  d'une  fraude,  contre  laquelle  la 
loi  ne  leur  donnait  aucun  moyen  de  se  protéger. 

La  loi  du  16  mars  1893  a  comblé  cette  lacune,  en  mettant  à  la  portée 
de  tout  le  monde  un  moyen  facile  de  vérifier  si  la  personne  avec  la- 
quelle on  traite  est  interdite  ou  non,  est  ou  non  munie  d'un  conseil  ju- 
diciaire. 

Art.  l**^  «  //  est  ajouté  à  Varticle^i  du  Code  civil,  une  disposition 
»  ainsi  conçue  : 

«  Un  extrait  de  jugement  ou  arrêt  sera  en  outre  transmis  par  l'avoué 
))  qui  Vaura  obtenu^  au  greffe  du  tribunal  du  lieu  de  naissance  du  dé- 
»  fendeur,  dans  le  mois  du  jour  où  la  décision  aura  acquis  l'autorité 
»  de  la  chose  jugée.  Cet  extrait  sera  mentionné  par  le  greffier  y  dans  un 
»  délai  de  quinze  jours ^  sur  un  registre  spécial  dont  toute  personne 
»  pourra  prendre  communication  et  se  faire  délivrer  copie.  Le  greffier^ 
»  dans  un  nouveau  délai  de  quinze  jours,  adressera  à  V avoué  un  certi- 
))  ficat  constatant  V accomplissement  de  la  formalité  ». 

Le  système  est  bien  simple,  il  est  emprunté  dans  ses  grandes  lignes 

(1)  Présentée  à  la  Chambre  des  députés,  annexes  1245  et  13^  ;  rapport  Roger 
(ann.  2197),  adoption  après  urgence  le  25  octobre  1892.  Présentée  au  Sénat,  annexe 
9,  session  de  1892,  rapport  Thézard,  annexe  4, 12  janvier  1893,  adoption  définitive 
to  7  mars  1893,  promulguée  le  16  mars  1893. 
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à  la  loi  du  10  juillet  1850,  qui  a  modifié  les  articles  76,  76,  1391  et  1394 
du  Code  civil  (Voir  Cours  élémentaire,  2°  édit.,  1. 1,  n°  379,  S**)  :  il  con- 
siste à  faire  inscrire  sur  un  registre  spécial,  au  greffe  du  tribunal  du 
lieu  où  est  né  l'interdit,  ou  le  prodigue,  la  mention  du  jugement  ou  ar- 
rêt prononçant  l'interdiction  ou  la  nomination  d'un  conseil.  Or  toute 
personne  ayant  à  traiter  avec  une  autre,  et  devant  vérifier  la  capacité  de 
cette  dernière,  saura  facilement  où  celle-ci  est  née  ;  si  ce  point  de  fait 
ne  peut  être  vérifié,  elle  s'abstiendra  de  traiter  ;  si  elle  peut  connaître 
le  lieu  de  naissance,  elle  demandera  au  greffe  du  tribunal  du  lieu  de 
naissance  un  extrait  du  registre  des  décisions  d'interdiction  ou  de  no- 
mination de  conseil  et  ne  traitera  que  sur  le  vu  d'un  certificat  négatif. 

Si  les  formalités  de  publicité  n'avaient  pas  été  remplies,  l'.interdit,  le 
faible  d'esprit  ou  le  prodigue,  qui  auraient  trompé,  grâce  à  cela,  les  tiers 
avec  lesquels  ils  auraient  traité,  n'en  conserveraient  pas  moins  le  droit 
d'invoquer  la  nullité  de  leurs  engagements  et  les  tiers  auraient,  pour  se 
couvrir  du  préjudice  par  eux  subi,  une  action  en  dommages-intérêts 
contre  les  greffiers  et  avoués,  coupables  de  négligence  «  toute  contraven- 
n  tion  aux  dispositions  ci-dessus,  commise  par  les  greffiers  ou  avoués 
»  sera  punie  d'une  amende  de  ^francs,  sans  préjudice  de  tous  domma- 
»  ges'intérêts  »  (art.  501,  G.  civ.); 

La  loi  nouvelle  prévoit  le  cas,  où  les  interdits,  faibles  d'esprit,  pro- 
digues, Français,  ne  seraient  pas  nés  en  France,  mais  à  l'étranger;  elle 
veut  que  pour  eux  la  publicité  soit  organisée  «u  greffe  du  tribunal  de  la 
Seine,  où  tout  Français,  né  à  l'étranger,  aurait  la  mention  des  inca- 
pacités résultant  de  l'interdiction  ou  de  la  nomination  d'un  conseil. 

Si  l'interdit  ou  le  prodigue  sont  nés  aux  colonies,  il  y  a  pour  eux  un 
double  registre,  l'un  tenu  dans  la  colonie,  l'autre  au  greffe  du  tribunal 
de  la  Seine. 

Il  serait  utile  que  l'on  put  aussi  être  renseigné,  sur  la  capacité  des 
étrangers,  avec  lesquels  on  traite;  mais  pour  ces  derniers  la  loi  française 
ne  pouvait  rien  prescrire  ;  si  les  législations  étrangères  adoptaient  un 
.système  analogue  au  nôtre,  il  serait  possible,  par  des  conventions  inter- 
nationales, d'échanger  les  extraits  des  jugements  constituant  l'incapacité,, 
et  de  les  mentionner  sur  le  registre  du  greffe  du  tribunal  de  la  Seine  pour 
les  étrangers,  comme  ceux  des  français  seraient  mentionnés  au  greffe 
du  pays  étranger  danâ  lequel  ils  habiteraient. 

Les  articles  2,  3  et  4  de  la  loi  du  16  mars  1893  contiennent  quelques 
dispositions  réglementaires  : 

L'article  2  assure  la  publicité  des  jugements  d'interdiction  ou  de  no- 
mination d'un  conseil  et  des  jugements  prononçant  leur  mainlevée,  au 
moyen  des  modifications  apportées  aux  articles  896  et  897  du  Gode  de 
procédure  civile. 

L'article  3,  fixe  le  moment  où  la  loi  sera  exécutoire  «  Deux  mois  après 
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sa  promulgation  ».  Cette  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif,  elle  ne  s'applique 
qu'aux  décisions  judiciaires  rendues  postérieurement  au  17  mai  1893, 
date  de  l'application  de  la  loi. 

L'article  4  renvoie  à  un  règlement  d'administration  publique  la  régle- 
mentation nécessaire  au  fonctionnement  de  la  loi  nouvelle.  Ce  règlement 
d'administration  publique  a  été  fait  à  la  date  du  9  mai  1893  et  publié  à 
l'0/yîcie/dullmail893. 


Imp.  G.  Saint-Aabin  et  Thevenot,  Saiot-Diiier  (Hte-Manie).  30,  Passage  Verdeaa  Pans. 
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COURS  ÉLÉMENTAIRE 


DE 


DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 


INTRODUCTION  GÉNÉRALE  <i' 


e  Gode  ci^il  est  ia  plus  importante  de  nos  lois  civiles  ;  son  explica- 
lic  i  est  l'objet  de  notre  ouvrage.  Son  étude  se  répartit,  en  trois  années, 
(la  is  les  Facultés  de  droit,  et,  malgré  leur  zèle,  beaucoup  de  professeurs 
n'arrivent  pas  à  remplir  le  programme  ;  aussi,  pour  parcourir  une  lé- 
gislation aussi  vaste,  sera-t-il  indispensable  de  laisser  de  côt  les  dé- 
tails, les  points  secondaires,  pour  ne  s'arrêter  qu'aux  grandes  théories, 
aux  principes  généraux. 

1 .  Le  droit  est  défini  Fenseinble  des  préceptes  suivant  lesquels  l'homme 
règle  ses  rapports  avec  ses  semblables  au  point  de  vue  du  juste  et  de 
rinjuste,  c'est-à-dire  de  manière  à  ne  pas  nuire  injustement  à  autrui.  Il 
se  distingue  de  la  morale,  dont  le  champ  est  beaucoup  plus  vaste  et  qu'on 
peot  définir  :  l'ensemble  des  préceptes  suivant  lesquels  l'homme  doit  se 
diriger  dans  la  voie  du  bien. 

2.  Les  préceptes  de  la  loi  morale  sont  dictés  à  l'homme  par  la  cons- 
cience :  on  peut  les  ramener  à  quelques  règles  fondamentales.  L'homme 
ne  doit  pas  faire  un  mauvais  usage  de  ses  facultés,  ne  doit  pas  se  livrer 
à  l'empire  de  ses  passions  ;  il  a  des  devoirs  à  remplir  vis-à-vis  des  cho- 

(1)  Voir  sur  les  points  traités  dans  Tlntroduction  générale  :  1*  Cour$  de  Code 
civil  par  A.  Valette,  in-18,  1873,  pages  là  16  ;  2«  Demante,  Cours  analytique  de 
Code  âvil,  t.  1,  n"  1  à  43;  3o  Cours  de  DMt  dvil  français,  i«  édit.,par  MM.  Aubry 
et  Rau,  B 1  à  25  et  à  45,  et  42  4»  Principes  de  Droit  civil  français,  par  F.  Laurent, 
1. 1,  p.  là 48. 
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ses  qui  reniourent  et  vis-à-vis  de  ses  semblables  ;  T homme  en  effet  ne 
vit  pas  isolé,  la  société  est  conforme  à  sa  nature  et  l'oblige  à  respecter 
les  droits  appartenant  à  son  semblable,  comme  il  veut  qu'on  respecte  les 
siens  propres, 

La  loi  morale  est  une,  en  ce  sens  qu'elle  est  partout  l'expression  de 
la  conscience  humaine  ;  mais  que  de  diversités  dans  les  règles  de  détail 
qu'elle  formule  !  Le  milieu  dans  lequel  on  vit,  l'état  de  civilisation  plus 
ou  moins  avancé,  les  préjugés,  l'opinion  publique  en  modifient  les  ap- 
plications. 

S.  Entre  la  morale  et  le  droit  existe  une  différence  fondamentale  :  la 
première  dicte  à  l'homme  ses  devoirs,  mais  ses  règles  sont  dépourvues 
de  sanction  ;  leur  accomplissement  relève  de  la  conscience  et  de  Dieu. 

Le  droit  au  contraire  donne  des  commandements,  des  règles,  à  l'exé- 
cution desquelles  tout  le  monde  doit  se  soumettre  et  qu  une  autorité  fera 
respecter. 

4.  Le  droit,  les  lois  qui  en  sont  l'expression,  ne  peuvent  exister  que 
comme  conséquence  d'un  ordre  social,  d'une  organisation  générale  ;  il 
suppose  toujours  une  autorité  qui  formule  la  loi,  une  autorité  qui  en  as- 
sure l'exécution,  et  une  autorité  qui  statue  sur  les  difficultés  d'application 
entre  particuliers  :  c'est  la  célèbre  division  des  pouvoirs  de  Montesquieu, 
en  pouvoir  législatif,  pouvoir  exécutif  et  pouvoir  judiciaire.  Peut-être 
pourrait-on  ramener  ces  trois  pouvoirs  à  deux  seulement;  le  pouvoir  ju- 
diciaire ne  peut-il  pas  être  considéré  comme  assurant  l'exécution  des 
lois,  et  ne  constitue-t-il  pas  ainsi  une  branche  du  pouvoir  exécutif? Ce- 
pendant nous  préférons  nous  en  tenir  à  la  division  traditionnelle,  et 
nous  pensons  qu'il  y  a  grand  avantage  à  séparer  le  pouvoir  exécutif  du 
pouvoir  judiciaire  :  l'un  statue  sur  les  difficultés  d'application  de  la  loi  ; 
l'autre  assure  d'une  manière  générale  Texécution  des  lois  et  des  décisions 
judiciaires. 

5.  A  qui  appartient  le  pouvoir  législatif?  La  constitution'  politique 
donne  la  réponse  à  notre  question  :  de  là,  suivantles  lieux  et  les  temps,  bien 
des  variétés. 

Quelquefois,  on  admet  que  la  loi  résulte  de  l'usage,  de  la  coutume  : 
nous  sommes  alors  en  présence  d'un  droit,  non  écrit  la  plupart  du  temps  « 
et)  dans  tous  les  cas,  se  modifiant  sans  cesse,  pour  se  plier  aux  besoins 
de  la  société  qu'il  régit.  L'exercice  du  pouvoir  législatif  repose  ainsi  dans 
les  mains  du  peuple  ;  en  acceptant  unanimement  tel  usage,  telle  pra- 
tique, le  peuple  les  élève  au  niveau  de  lois  véritables. 

Plus  souvent,  la  constitution  politique  fixe  la  manière  dont  la  formule 
de  la  loi  sera  arrêtée,  suivant  les  constitutions,  oubien  le  peuple  vote  lui- 
même  sur  la  formule  de  la  loi,  ou  bien  il  délègue  ses  pouvoirs  à  des  re- 
présentants; en  France  aujourd'hui,  en  vertu  de  la  constitution  de  1875, 
le  pouvoir  législatif  est  exercé  par  la  Chambre  des  députés  et  le  Sénat, 
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et  la  loi  résulte  de  la  formule  acceptée  par  les  deux  Chambres.  Le  droit 
est  alors  écrit  ;  Tensemble  des  lois,  sous  lesquelles  vit  une  nation,  forme 
son  droit  particulier,  qu'on  appelle  Droit  positif. 

6.  L'existence  d'un  droit  écrit  n'empêche  pas  dans  bien  des  cas  qu'il 
ne  se  forme,  à  côté  de  la  législation  formulée,  un  droit  coutumier,  au- 
quel il  faille  attacher  de  l'importance.  Ce  dernier  consiste  dans  les  usages 
divers  dont  la  généralité  et  la  consistance  peuvent  être  établies. 

Les  usages  doivent  être  assimilés  à  la  loi,  lorsque  le  législateur  ren- 
voie formellement  à  ces  usages  pour  la  solution  de  certaines  difficultés 
(art.  663,  671,  694,  1736  et  1745,  etc.,  C.  civ.),  pour  laquelle  il  a  voulu 
que  Ton  suivît  la  coutume  ;  d'autres  fois,  les  usages  suppléent  à  la  loi  ;  si 
celle-ci  est  insuffisante,  ils  en  fixent  l'esprit  et  le  sens  (art.  1159,  C.  civ.). 

Mais  si,  une  loi  positive  ayant  été  formulée,  un  usage  contraire,  gé- 
néral, certain,  venait  à  s'établir,  faudrait-il  dire  que  l'usage  l'emporte  sur 
la  loi  ?  Que  cette  dernière  est  abrogée  tacitement  par  un  usage  constant, 
contraire  à  ses  dispositions  ?  Nous  ne  pouvons  l'admettre  :  suivant  nos 
principes  constitutionnels,  la  volonté  nationale,  qui  fait  la  loi,  ne  peut 
se  manifester  que  suivant  les  conditions  et  les  formes  de  la  constitution  : 
or  celle-ci  n'a  pas  laissé  force  de  loi  à  l'usage  d'une  manière  générale. 
Du  reste  cette  solution  ébranlerait  l'autorité  des  lois  et  engendrerait 
l'arbitraire,  le  désordre,  l'incertitude  dans  les  relations  sociales  (1). 

7.  Le  pouvoir  législatif  peut  exercer  son  empire  sur  tous  les  sujets, 
et  réglementer  toute  matière  par  des  lois,  et  ces  lois,  quelles  qu'en  soient 
les  dispositions,  régulièrement  rendues,  doivent  être  obéies  :  nul  n'a  le 
droit  de  se  mettre  en  état  d'insurrection  contre  les  lois  de  son  pays.  Ce- 
pendant toutes  ne  présentent  pas  une  même  valeur,  et  Ton  dira  souvent 
que  telle  loi  doit  être  approuvée,  telle  autre  critiquée.  Ne  pourrait-on  pas 
fixer  les  règles  suivant  lesquelles  le  pouvoir  législatif  ne  ferait  que  de 
bonnes  lois  et  les  règles  suivant  lesquelles  l'interprète  pourrait  les  ap- 
précier ? 

Pour  le  pouvoir  législatif,  on  peut  ramener  à  deux  préceptes  les  règles 
qui  doivent  présider  à  la  confection  des  lois  :  1^  le  pouvoir  législatif,  dans 
les  lois  qu'il  formule,  doit  se  rapprocher  le  plus  possible  de  la  loi  mo- 
mie, ainsi  chacun  de  nous  trouvera  dans  sa  conscience  la  justification  de 
la  loi  positive  ;  2<>  il  ne  doit  intervenir  que  tout  autant  que  son  interven- 
tion est  justifiée  par  l'utilité  générale.  L'homme  en  effet  n'est  pas  un  in- 
capable, qu'il  faille  constamment  diriger  et  protéger  ;  le  mieux  est  encore 
de  lui  laisser  la  faculté  de  se  mouvoir  avec  une  certaine  liberté  ;  la  meil- 
leure législation  n'est  pas  celle  qui  s'efforce  de  prévoir,  pour  les  régle- 
menter, tous  les  ^ctes  de  l'activité  humaine,  mais  bien  plutôt  celle  qui 
pose  les  principes  fondamentaux,  laissant  à  chacun  le  soin  de  défendre 

l»  Cass.,  4  avril  1887,  Sir.^  89,  1^  311* 
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ses  intérêts,  suivant  ses  convenances.  Où  trouver  la  ligne  de  démarca- 
tion entre  les  matières  sur  lesquelles  le  législateur  doit  légitimement 
légiférer  et  celles  qu'il  doit  laisser  de  côté  ?  Il  serait  impossible  de  l'in- 
diquer au  début  de  ces  études  ;  la  solution  en  est  surtout  donnée  par  Té- 
conomie  politique. 

Quant  à  l'interprète,  il  doit  tenir  compte,  dans  l'appréciation  de  la  loi, 
du  caractère  du  principe  sanctionné,  et  de  l'utilité  qu'il  pouvait  y  avoir, 
à  le  formuler  législativement. 

8.  En  fait,  nos  loisciviles,envisagéesdansleurensemble,*sanctionnent 
beaucoup  de  principes  de  la  loi  morale  :  c'est  à  cette  idée  qu'il  faut  rat- 
tacher les  articles  1135,  565  du  Gode  civil  et  les  articles  6, 900, 1387,  etc. 

Faut-il  donner  quelques  détails  ? 

La  loi  morale  fixe  les  devoirs  que  l'homme  doit  remplir  vis-à-vis  de 
lui-même  ;  honeste  vivere^  disaient  les  Romains.  Contrevient-on  à  ces 
règles  ?  Le  mécontentement  de  soi-même,  le  mépris  public,  les  infirmités, 
un  affaiblissement  des  facultés  intellectuelles  ou  des  forces  physiques, 
voilà  la  sanction  des  devoirs  de  cette  nature,  la  conséquence  de  leur  ou- 
bli. En  général,  la  loi  positive  ne  les  sanctionne  pas  directement  ;  cepen- 
dant quelques  dispositions  de  nos  lois  peuvent  être  considérées  comme 
des  sanctions  de  ces  devoirs  de  morale  :  la  répression  du  vagabondage  et 
de  la  mendicité  (art.  269,  C.  pén.)  ;  la  répression  de  l'ivresse  publique  (loi 
du  23  janvier  1873)  ;  la  répression  de  l'outrage  public  à  la  pudeur  (art. 
330,  G.  pén.),  etc. 

La  loi  morale  astreint  l'honmie  à  ne  pas  faire  mauvais  usage  des  cho- 
ses qui  l'entourent  et  qui  peuvent  présenter,  pour  lui  ou  ses  semblables, 
agrément  ou  utilité  ;  la  loi  civile  intervient  pour  sanctionner  quelques- 
uns  de  ces  préceptes  ;  à  cette  idée  se  rattachent  les  lois  des  15  mai,  13juin, 
2  juillet  1850,  tendant  à  réprimer  les  mauvais  traitements  publics  et  abu^ 
sifs  contre  les  animaux  domestiques,  ainsi  que  certaines  des  dispositions 
de  l'article  434  du  Gode  pénal. 

De  même  la  loi  civile  intervient  souvent  pour  assurer  les  principes  de 
morale  déterminant  les  rapports  de  l'homme  avec  ses  semblables.  Beau- 
coup de  lois  sanctionnent,  tant  au  point  de  vue  civil  qu'au  point  de  vue 
criminel,  la  liberté  individuelle,  le  respect  de  la  propriété,  des  conven- 
tions. 

9.  Souvent  on  oppose  le  Droit  positif  au  Droit  naturel.  Par  Droit  na- 
turel il  faut  entendre  l'ensemble  des  principes  conformes  à  la  nature  et 
à  la  destinée  de  l'homme,  et  que  l'on  retrouve  dans  toutes  les  législations 
des  peuples  présentant  un  même  degré  de  civilisation.  Quelquefois  ce 
Droit  naturel  est  appelé  Droit  des  gens,  mais  c'est  là  une  expression 
qu'il  est  bon  de  ne  pas  employer,  parce  qu'elle  est  équivoque  ;  le  Droit 
des  gens  s'entend  en  effet  généralement  du  droit  suivi  dans  les  rapports 
des  nations  entre  elles. 


Digitized  by 


Google 


INTRODUCTION   GÉNÉRALE  5 

S*agit-il  des  rapports  de  nation  à  nation  (les  nations  étant  considérées 
comme  des  individualités),  le  Droit  des  gens  est  public  ;  il  résulte  des  trai- 
tés ou  des  usages  acceptés.  S'agit-il  de  régler  les  relations  de  personnes 
appartenant  à  des  nationalités  différentes,  entre  lesquelles  nait  une  diffi- 
calté,  c'est  Tobjet  du  Droit  international  privé,  ou  Droit  des  gens  privé. 

10.  Quant  au  Droit  positif,  il  se  sépare  profondément  du  Droit  des 
gens,  en  ce  que  ce*dernier  ne  présente  aucune  autorité  pour  en  assurer 
l'application  :  les  nations  en  désaccord  recourent  en  général  à  la  guerre. 
Au  contraire,  pour  le  Droit  positif,  une  autorité  (pouvoir  exécutif)  est 
chargée  d*en  assurer  Texécution  et  l'application  en  est  faite  par  le  pou- 
voir judiciaire. 

11.  Le  Droit  positif  présente  un  vaste  ensemble,  dans  lequel  il  est 
commode  d'introduire  des  divisions,  pour  en  faciliter  Tétude  et  Tappli- 
cation. 

C'est  ainsi  que  le  Droit  positif  se  divise  en  Droit  public  et  Droit  privé  ; 
la  première  branche  organise  le  fonctionnement  des  pouvoirs  publics, 
des  autorités  administratives  et  judiciaires  :  c'est  le  Droit  constitution- 
nel, auquel  se  rattachent  le  Droit  administratif,  le  Droit  criminel,  la  Pro- 
cédure criminelle  et  civile. 

La  seconde  s'occupe  des  rapports  entre  particuliers,  et  se  divise  en 
Droit  civil  proprement  dit.  Droit  commercial  et  Procédure  civile. 

12.  Nous  laisserons  de  côté,  dans  le  Droit  positif  privé,  le  Droit  com- 
mercial, c'est-à-dire  le  droit  réglant  les  rapports  entre  commerçants,  ou 
à  l'occasion  des  faits  de  commerce,  comme  aussi  les  règles  de  procédure 
civile,  pour  ne  nous  occuper  que  du  Gode  civil  proprement  dit,  c'est-à- 
dire  des  lois  réglant  les  rapports  des  particuliers  entre  eux. 

Son  objet  est  multiple. 

Au  Droit  civil  on  demande  la  solution  des  questions  de  savoir  : 

A  quelle  nation,  et  à  quelle  famille  nous  appartenons  ;  les  droits  qui, 
en  cette  qualité,  nous  sont  accordés  ;  les  droits  que  nous  pouvons  exercer 
sur  les  objets  extérieurs  qui  nous  entourent  ;  les  règles  relatives  aux 
conventions  avec  nos  semblables,  soit  pour  fonder  une  famille,  soit  dans 
rintérôt  du  patrimoine,  etc.,  etc.  Ce  simple  aperçu  nous  montre  l'impor- 
tance du  Droit  civil. 

18.  Le  mot  di*oit  présente  quelquefois  d'autres  significations  :  dans 
une  première,  il  est  synonyme  de  prérogatives,  et  comprend  les  facultés 
légales  que  chacun  de  nous  peut  exercer.  Le  père  a  le  droit  de  correction 
sur  ses  enfants  (art.  375,  C.  civ.). 

D'autrefois  le  mot  droit  fait  allusion  à  la  science  des  lois,  à  la  doctrine 
des  auteurs  :  c'est  ainsi  qu'on  dira  d'une  personne  :  elle  connaît  son  droit, 
elle  est  étrangère  à  la  science  du  droit. 

A  côté  du  droit  doctrinal,  on  place  la  jurisprudence  des  arrêts  ;  la  juris- 
prudence tient  une  grande  place  dans  la  science  juridique,  et  il  faut  l'é- 
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tudier  avec  soin,  car  non  seulement  elle  fournit  des  espèces  intéressan- 
tes, que  l'esprit  le  plus  inventif  aurait  de  la  peine  à  trouver,  mais  encore 
elle  doit  résoudre  une  foule  de  difficultés  que  le  législateur  n'a  pas  pré- 
vues. Ainsi  les  théories  des  Assurances  sur  la  vie,  de  la  Subrogation  aux 
hypothèques  ont  été  créées  par  la  jurisprudence  ;  mais,  quelle  que  soit 
la  doctrine  des  auteurs,  quelle  que  soit  la  jurisprudence,  fussent-elles  éta- 
blies d'une  manière  absolument  générale,  elles  n'obligent  jamais  le  juge  : 
ce  dernier  ne  doit  obéissance  qu'à  la  loi  et  l'interprète  librement,  sans 
être  lié  jamais  ni  par  la  doctrine  ni  par  la  jurisprudence  (Renvoi  à  l'ex- 
plication des  articles  4  et  5,  G.  civ.). 

14.  Parmi  les  lois  les  plus  importantes  du  Droit  français,  la  première 
place  appartient  au  Gode  civil  ;  qu'est-ce  que  ce  Gode  ?  Le  Code  civil  est 
la  réunion  de  diverses  lois  françaises  ayant  trait  à  l'état  des  personnes 
et  au  patrimoine,  et  réunies  en  un  seul  corps  par  la  loi  du  30  ventôse  de 
l'an  XII  (art.  i,  2,  3,  4,  5). 

Le  Gode  civil  a  eu  trois  éditions  officielles  :  la  première  en  l'an  XII 
(1804)  (loi  du  30  ventôse)  ;  la  seconde,  par  la  loi  du  3  septembre  1801. 
dans  laquelle  lui  fut  donné  le  nom  de  Gode  Napoléon,  en  souvenir  delà 
grande  part  qu'avait  eue  à  sa  rédaction  le  premier  consul  Bonaparte  ;  la 
troisième  résulte  de  l'ordonnance  du  17  juillet  1816,  par  laquelle  lui  fut 
donné  le  nom  de  Gode  civil  :  c'est  cette  édition  qui  est  encore  en  vigueur, 
et  par  là  s'expliquent  dans  ses  articles  certaines  expressions  qui  ne  ca- 
drent plus  avec  la  situation  politique  ;  par  décret  du  27  mars  1852  le 
nom  de  Gode  Napoléon  lui  fut  donné  de  nouveau  ;  nous  emploierons  in- 
distinctement Tune  ou  l'autre  de  ces  deux  dénominations. 

L'article  7  de  la  loi  du  30  ventôse  de  l'an  XII  contient  une  disposition 
dont  il  est  bon  de  fixer  l'importance  :  «  A  compter  du  jour  où  ces  lois 
»  sont  exécutoires,  les  lois  romaines^  les  ordonnances,  les  coutumes  gé- 
»  nérales  ou  locales,  les  statuts^  les  règlements  cessent  d'avoir  force  de 
»  loi  générale  ou  particulière  dans  les  matières  qui  sont  l* objet  desdites 
»  lois  composant  le  présent  Code  ». 

15.  Pour  comprendre  cette  disposition,  il  faut  savoir  ce  qu'est  l'abro- 
gation :  c'est  l'acte  par  lequel  le  pouvoir  législatif  enlève  à  une  loi  toute 
efficacité  ;  tant  qu'une  loi  n'est  pas  abrogée,  elle  continue  à  produire  son 
effet. 

L'abrogation  peut  être  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse,  lorsque 
le  législateur  s'explique  sur  la  loi  à  abroger  (exemples  :  la  loi  du  29  juil- 
let 1881  sur  la  liberté  de  la  presse  a,  par  une  disposition  expresse,  abrogé 
toutes  les  lois  sur  la  presse  antérieurement  rendues  ;  la  loi  du  27  février 
1880  sur  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  du  mineur  a  abrogé  expres- 
sément certaines  dispositions  législatives,  etc.)  et  lui  enlève  toute  force 
exécutoire.  L'abrogation  est  tacite,  lorsqu'elle  résulte  du  rapprochement 
de  deux  lois  rendues  sur  In  même  matière,  sans  que  la  plus  récente  abroge 
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formellement  la  plus  ancienne.  Sans  doute,  sur  les  points  prévus  par  la 
loi  nouvelle,  il  faut  toujours  assurer  l'application  de  celle-ci  de  préfé- 
rence à  la  loi  ancienne  et  par  suite,  au  cas  de  dispositions  contradictoi- 
res, la  loi  nouvelle  l'emporte  sur  la  loi  ancienne;  mais,  s'il  est  des  points 
non  traités  par  la  loi  nouvelle,  que  les  dispositions  y  relatives  de  la  loi 
ancienne  ne  soient  pas  en  contradiction  avec  la  loi  nouvelle,  il  faut  en  ce 
point  conserver  efficacité  et  force  exécutoire  à  Tancienne  loi. 

16.  Ces  principes  connus,  par  Tarticle  7  (loi  du  30  vent,  an  Xll)  le  lé- 
gislateur a  voulu  arriver  &  Tunité  de  législation  en  France,  et  enlever 
toute  force  exécutoire  aux  dispositions  de  Tancienne  législation.  Faites 
pour  un  systèAie  politique  tout  différent,  comment  ces  lois  auraient-elles 
pu  convenir  au  régime  nouveau  ?  Il  faut  conclure  de  là  que  cet  article 
emporte  abrogation  complète  de  toute  la  législation  ancienne,  sur  les 
points  traités  par  le  Code  civil  ;  et  lors  même  que  l'organisation  donnée 
par  le  Code,  sur  certains  points,  serait  moins  complète  que  celle  de  l'an- 
cienne législation,  celle-ci  n^en  serait  pas  moins  abrogée.  Mais  il  ne  faut 
pas  exagérer  la  portée  de  l'article  7.  S'il  abroge  toute  la  législation  ant<'»- 
rieure  à  la  Révolution  française,  il  laisse  subsister  la  législation  intermé- 
diaire ;  pour  cette  dernière,  il  faut  appliquer  les  principes  de  l'abrogation 
tacite  et  la  promulgation  du  Code  civil  n'entraînera  l'abrogation  que  des 
dispositions  de  ces  lois  qui  seraient  en  contradiction  avec  les  dispositions 
nouvelles. 

17.  Si  l'ancienne  législation  est  abrogée  tout  entière,  son  étude  n'est 
cependant  pas  inutile  ;  c'est  dans  ses  dispositions  que  l'on  trouvera  sur- 
tout l'origine  de  la  loi  moderne  et  une  base  rationnelle  à  son  interpréta- 
tion (renvoi  à  l'art,  385,  C.  civ.). 

En  outre,  il  faudra  quelquefois,  bien  que  rarement,  y  recourir  pour  la 
solution  de  certains  procès,  reposant  sur  l'interprétation  d'actes,  de  titres 
et  de  droits  antérieurs  à  la  Révolution. 

18.  L'histoire  de  la  législation  française  fait  aujourd'hui,  dans  les  fa- 
cultés de  Droit,  l'objet  d'un  cours  spécial  ;  malgré  cela,  il  est  impossible 
de  ne  pas  en  donner  un  aperçu,  avant  d'aborder  l'explication  de  notre 
Code. 

La  législation  française  peut  se  diviser  en  trois  grandes  périodes  :  !<>  la 
législation  ancienne,  c'est-à-dire  antérieure  au  14  juillet  1789  ;  2»  la  lé- 
gislation intermédiaire  du  14  juillet  1789  à  la  loi  du  30  ventôse  an  XII 
(promulgation  du  Code  civil)  :  3»  la  législation  moderne,  période  dans  la- 
quelle nous  nous  trouvons. 

19-  1*^  Législation  anceinne.  —  Nous  faisons  partir  notre  exposé  de 
la  conquête  romaine  ;  les  Romains  cherchèrent  à  s'assimiler  la  Gaule,  en 
y  introduisant  leurs  mœurs,  leur  langage  et  leur  législation  :  ils  y  parvin- 
rent vite  et  absolument  ;  au  moment  de  la  conquête  par  les  barbares,  la 
législation  romaine  était  seule  en  vigueur.  Cette  législation  était  celle  qui 
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résultait  des  écrits  des  jurisconsultes  romains,  des  Codes  Grégorien  et 
Hermogénien  et  du  Gode  Théodosien  qui  avait  refondu  les  anciens  docu- 
ments :  celui-ci  avait  été  promulgué  en  439  de  notre  ère. 

Quant  aux  compilations  de  Justinien,  le  Digeste  et  le  Code,  elles  furent 
promulguées  pour  Fempire  d'Occident,  à  un  moment  où  la  Gaule  était 
complètement  perdue  pour  les  Romains  ;  ces  textes  formèrent  la  législa- 
tion de  la  partie  orientale  de  Tempire  romain,  jusqu'à  leur  remplacement 
par  les  Basiliques  ;  ils  furent  introduits  en  Italie  où  ils  restèrent,  à  Tétat 
de  législation  locale,  jusqu'au  relèvement  des  études  juridiques,  vers  le 
XII*  siècle.  L'attention  se  porta  alors  sur  eux  :  leur  influence  grandit  en 
Italie  et  dans  les  pays  voisins,  notamment  dans  le  midi  de  la  Gaule  où 
ils  exercèrent  une  grande  influence  sur  le  développement  ultérieur  de  la 
législation. 

En  Gaule,  au  moment  des  invasions  barbares,  on  suit  donc  la  législa- 
tion romaine,  telle  qu'elle  résulte  des  écrits  des  grands  jurisconsultes  et 
du  Gode  Théodosien. 

20.  Arrivent  les  barbares  ;  ils  apportent  avec  eux  une  législation  par- 
ticulière, présentant  avec  la  législation  romaine  des  différences  profon- 
des, elle  restera  la  loi  des  vainqueurs  ;  quant  aux  populations  vaincues, 
les  envahisseurs  leur  laissèrent  leur  législation  particulière,  si  ce  n'est  en 
ce  qui  touche  le  Droit  public  et  le  Droit  pénal. 

Ainsi  après  les  invasions  et  l'établissement  des  barbares  en  Gaule, 
deux  législations  co-existent.  Chacun  est  placé  sous  la  législation  de  son 
origine  :  la  législation  romaine  pour  les  Romains,  la  législation  barbare 
pour  les  conquérants.  La  loi  à  suivre  se  détermine  donc,  non  pas  par  le 
territoire,  mais  par  la  nationalité  de  la  personne  :  les  lois  sont  person- 
nelles. 

21 .  La  législation  barbare  était  une  législation  coutumière,  droit  non 
écrit,  et  présentant  par  suite  bien  du  vague  sur  certains  points  :  aussi 
sentit-on  le  besoin  de  la  fixer  par  écrit  ;  ces  rédactions  ne  donnèrent  pas 
cependant  à  la  loi  un  caractère  de  fixité,  et  l'usage,  la  coutume  restèrent 
le  fond  de  la  législation  :  de  là  des  rédactions  successives  des  lois  barba- 
res, qui  marquent  les  transformations  qu'apportait  la  coutume.  C'est  ainsi 
que  furent  rédigées,  au  midi,  les  lois  des  Wisigoths  ;  à  l'est,  la  législa- 
tion Burgonde,  rédigée  sous  Gondebaud  de  501  à  520  ;  au  nord,  la  loi 
Salique,  rédigée  probablement  sous  Childebert  et  Clotaire  I,  et  modifiée 
dans  la  suite  ;  la  loi  des  Ripuaires  et  quelques  autres  monuments  du  même 
genre. 

22.  Les  Gallo-Romains  vivaient  sous  la  loi  romaine  ;  mais  celle-ci,  res- 
tée coutumière,  se  modifiait  rapidement,  en  présence  des  conditions 
nouvelles  dans  lesquelles  se  trouvaient  placées  ces  populations  ;  aussi 
sentit-on  le  besoin  d'en  déterminer  la  portée.  De  là  des  rédactions  de  la 
loi  romaine,  provoquées  par  l'autorité,  et  très  importantes  pour  l'histoire 
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da  Droit  :  au  midi,  la  Lex  romana  Wisigothorum  (1),  donnée  par  Alaric 
roi  des  Wisigoths  à  Aire,  en  506.  Cette  loi  a  eu  une  grande  destinée  ; 
jusqu'au  XI*  siècle,  elle  est  restée  pour  la  Gaule  comme  l'expression  de 
la  législation  romaine  ;  son  importance  nous  est  démontrée  par  les  nom- 
breux manuscrits  provenant  de  la  Gaule,  par  les  gloses  dont  quelques- 
uns  sont  enrichis,  par  les  commentaires  et  les  résumés  qui  en  ont  été 
faits.  Aussi  a-t-on  pu  induire  de  là,  avec  quelque  raison,  pour  ces  épo- 
ques à  l'existence  de  centres  où  Ton  étudiait  les  sciences  juridiques.  A 
Test,  la  Lex  romana  Burgundiorum  (2),  pour  les  besoins  des  populations 
romaines  de  la  Bourgogne. 

28.  A  ces  deux  sources  de  la  législation  vint  s'en  ajouter  bientôt  une 
troisième  ;  elle  se  manifeste  sous  la  première  et  la  seconde  race,  et,  sous 
Gharlemagne,  elle  prit  une  grande  importance  :  ce  sont  les  Capitulaires. 

Les  rois  tenaient  au  mois  de  mars  (champ-de-Mars),  puis  aux  premiers 
jours  de  mal,  des  assemblées  auxquelles  ils  appelaient  les  principaux  du 
royaume,  les  évéques,  les  comtes,  les  abbés.  Le  roi  proposait  des  règle* 
ments  sur  certaines  matières  et,  après  délibération  des  assemblées,  des 
décisions  étaient  rendues. 

Elles  étaient  rédigées  succinctement  et  par  articles  ;  leur  réunion  for- 
mait on  capitulaire. 

24.  Enfin  FÉglise  vivait  sous  la  législation  romaine  ;  mais  pour  sa  dis- 
cipline intérieure,  elle  suivait  les  préceptes  posés  par  les  livres  saints,  par 
les  canons  de  TÉglise  et  par  les  conciles  :  l'ensemble  de  ces  règles  formait 
le  Droit  canonique,  qui  a  exercé,  sur  le  développement  de  quelques  bran- 
ches du  Droit  français,  une  grande  influence  (mariage,  oppositions,  em- 
pêchements, prêt  à  intérêt,  etc.). 

Telles  sont  les  législations  existant  en  France  dans  les  premiers  siè- 
cles :  les  lois  barbares  contenaient  surtout  des  dispositions  de  Droit  pé- 
nal et  de  Droit  public,  très  peu  de  règles  de  Droit  privé  ;  les  Capitulaires, 
résultat  des  délibérations  d'assemblées,  où  les  prêtres  avaient  la  prépon- 
dérance, statuaient  sur  des  matières  d'ordre  ecclésiastique  :  c'étaient  sou- 
vent des  préceptes  moraux,  des  conseils  plutôt  que  des  lois  véritables. 
Aussi,  tant  pour  combler  les  lacunes  des  lois  barbares,  que  des  Capitu- 
laires, recourait-on  au  Droit  romain  ;  et,  comme  on  commençait  à  per- 
dre les  textes  de  vue,  on  avait  préparé  des  formulaires,  conformes  aux 
traditions  des  Tribunaux  et  des  praticiens,  que  Ton  suivait  pour  la  rédac- 
tion des  actes  :  de  là  les  recueils  de  formules  qui  ont  joué  un  si  grand 
rôle,  et  présentent  tant  d'importance  pour  l'histoire  du  Droit  (3). 

25.  Bientôt  se  produit,  sous  l'empire  de  causes  multiples,  une  modi- 

(1)  Cette  loi  est  éditée  dans  une  foule  de  collections.  Consulter  Haenel,  Lex  ro- 
mana Wisigothorum. 
{%]  Collection  de  Pertz,  Monumenta  Hiatoriw  Germanica. 
(3)  Recueil  général  des  formules  de  M.  de  Rozière,  et  dans  la  colle^^tion  de  Pertz 
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iication  profonde  dans  la  constitution  politique;  le  pouvoir  royal  s'affai- 
blit de  plus  en  plus  et  les  divers  officiers,  qui  représentaient  le  roi,  les 
seigneurs,  cherchent  à  se  déclarer  ind«^pendants  sur  les  divers  points  du 
royaume  ;  c'est  le  régime  féodal.  Si  nous  Tétudions  à  son  apogée,  nous 
voyons  des  castes  établies,  vivant  sous  des  législations  particulières  ;  les 
nobles,  les  roturiers,  le  clergé.  Une  hiérarchie  dans  les  terres,  analogue 
à  celles  que  nous  rencontrons  dans  les  personnes.  Avec  ce  régime  la  lé- 
gislation reste  coutmnière,  mais  elle  subit  une  transformation  complète  : 
de  personnelle  qu'elle  était,  elle  devient  territoriale  ;  la  loi  d'un  terri- 
toire s'étend  à  tous  ceux  qui  Thabitent,  quelle  que  soit  leur  origine. 

26.  A  ce  moment  apparaît  la  distinction  des  pays  de  coutumes  et  des 
pays  de  Droit  écrit.  Une  ligne  qui,  partant  de  l'embouchure  de  la  Loire 
irait  vers  la  Suisse,  en  laissant  au  sud  le  Lyonnais  et  leDauphiné,  sépa- 
rerait assez  bien  les  pays  de  coutume  et  les  pays  de  Droit  écrit  ;  au  nord 
de  la  ligne,  les  premiers  ;  au  sud,  les  seconds. 

Dans  les  uns,  comme  dans  les  autres,  la  législation  reste  coutumière, 
mais,  tandis  qu'au  nord  la  législation  est  fortement  imprégnée  d'usages 
empru  ntés  aux  législations  barbares,  au  sud,  la  législation  reste  coutu- 
mière,  se  rattache  au  Droit  romain,  dont  les  principes  dominent,  modi- 
fiés par  l'influence  du  régime  féodal,  par  les  coutumes  locales. 

27.  La  législation  restant  coutumière,  il  fallait  établir  le  texte  de  la 
coutume.  On  le  faisait  de  diverses  manières  ;  par  combat  judiciaire,  par 
serment,  par  enquêtes  par  tourbe.  Qui  ne  voit  les  dangers  de  semblables 
preuves  ?  Aussi  de  bonne  heure  sentit-on  la  nécessité  de  fixer  par  écrit 
la  législation.  D'abord  nous  trouvons  les  écrits  des  praticiens,  qui,  pour 
les  besoins  de  leur  pratique,  étudiaient  la  coutume  d'un  pays  :  ce  sont 
les  coutumiers  des  XII«,  XIII«  et  XIV«  siècles  ;  parmi  les  plus  importants 
nous  citerons  :  les  Établissements  de  Saint-Louis  ;  la  Coutume  de  Beau- 
voisis  de  Beaumanoir  ;  le  Conseil  à  un  ami  de  Pierre  âe  Fontaine  ;  la 
Somme  rurale  de  Bouteiller  ;  les  Assises  de  Jérusalem  pour  les  États  fon- 
dés en  Orient,  à  la  suite  des  Croisades  ;  —  des  recueils  très  importants 
de  décisions  judiciaires  :  les  Olim  du  Parlement  de  Paris,  les  Rôles  de 
l'échiquier  de  Normandie^  etc.  —  Bientôt  enfin  le  pouvoir  prit  l'initia- 
tive de  la  rédaction  .des  coutumes.  Le  Droit  coutumier  se  fixe  ainsi,  mais 
il  reste  coutumier,  et  des  rédactions  successives  d'une  même  coutume  fu- 
rent faites  pour  tenir  compte  des  modifications  apportées  par  Tusage. 

Le  pouvoir  royal  s'étant  affermi  sentit  le  besoin  de  faire  disparaître 
cette  variété  dans  la  législation,  aussi  furent  rendues  sur  certaines  ma- 
tières des  Ordonnances,  dont  l'autorité  devait  s'étendre  au  pays  tout  en- 
tier :  il  en  est  quelques-unes  rendues  sous  Louis  XIV  et  Louis  XV,  qui 
ont  servi  d'origine  à  un  grand  nombre  de  dispositions  de  nos  Godes  (Ord. 
de  1735  sur  les  testaments  ;  de  1731  sur  les  donations  ;  de  1747  sur  les 
substitutions,  pour  le  Droit  civil.). 
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Enfin  les  Cours  souveraines,  par  leurs  arrêts,  exerçaient  sur  le  déve- 
loppement de  la  législation  une  grande  influence,  uutanmient  par  leurs 
arrêts  de  règlement  ;  ceux-ci  avaient  force  obligatoire  de  loi  pour  les  hy- 
pothèses analogues  à  celle  sur  laquelle  ils  avaient  été  rendus. 

28.  Les  sources  de  la  législation  étaient  donc  : 

1°  Les  Coutumes  générales,  ou  locales.  Chartes  de  communes,  Statuts 
de  ville  ; 

2<>  Les  Ordonnances  royales  : 

30  Les  Arrêts  des  Parlements. 

Et  malgré  toutes  les  tentatives  de  généralisation,  malgré  les  modifica- 
tions successives  des  coutumes,  on  n*arriva  pas  et  on  ne  pouvait  pas 
arriver  à  Tunité  de  législation.  Plusieurs  causes  y  mettaient  obstacle  : 
les  résistances  de  certaines  provinces  privilégiées  dont  il  fallait  respecter 
les  coutumes.  On  les  leur  avait  garanties  au  moment  de  leur  annexion 
à  la  France  (le  Dauphiné  par  exemple).  La  division  de  la  société  en  cas- 
tes, ayant  leurs  privilèges  et  leur  législation  (nobles  et  roturiers)  ;  la 
confusion  des  pouvoirs  entre  les  diverses  autorités.  Avec  la  Révolution, 
les  choses  changent  de  face  ;  des  modifications  se  produisent  ;  les  Fran- 
çais sont  égaux  devant  la  loi,  plus  de  castes,  plus  de  privilèges  :  Tunité 
de  législation  pourra  être  établie. 

29.  2°  Période  intermédiaire.  —  Cette  période  s'étend  du  14  juillet 
1789  à  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  promulguant  le  Gode  civil.  Elle  com- 
prend des  lois  particulières  sur  des  sujets  .variés  dont  les  dispositions 
sont  encore  en  vigueur  ;  au  point  de  vue  civil,  quelques  lois  générales 
qui  ont  servi  à  la  rédaction  de  notre  Code  civil  (loi  du  22  septembre  1792 
sur  les  actes  de  Tétat  civil  ;  loi  du  17  nivôse  an  II  sur  les  successions  ;  loi 
du  11  brumaire  an  VII  sur  les  hypothèques,  etc.). 

Pendant  cette  période,  on  s'est  souvent  préoccupé  de  la  rédaction  d'un 
Gode  général  des  lois  ;  la  Constituante,  la  Législative,  la  Convention  ont 
été  saisies  de  projets  divers,  dont  aucun  n'a  abouti.  Il  fallait  arriver  aux 
temps  plus  calmes  du  Consulat,  époque  où  les  principes  nouveaux  n'é- 
taient plus  contestés,  pour  qu'il  fût  possible  de  procéder  à  la  rédaction 
du  Code  civil. 

30.  3»  Période  moderne,  —  Code  civil  et  lois  subséquentes.  —  Code 
eiml.  —  Les  vœux  en  faveur  d'une  loi  générale  pour  la  France  avaient 
été  émis  par  toutes  les  assemblées  politiques  qui  s'étaient  succédé.  Le 
ti  août  1790,  décret  de  l'Assemblée  nationale  portant  qu'il  serait  formé 
un  Gode  général  de  lois  simples  et  claires  ;  la  constitution  de  1791  dit  : 
«  qu'il  sera  fait  un  Code  des  lois  civiles  communes  à  tout  le  royaume  ». 
Ni  FAssemblée  législative,  ni  la  Convention  ne  devaient  réaliser  ce  vœu 
de  la  Constituante. 

Sous  la  Convention,  divers  projets  de  loi  sont  déposés  :  le  9  août  1793 
est  déposé  le  premier  projet  de  Code  civil  (comp.  Moniteur  des  23,  24, 
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26  août,  5  et  11  septembre  1793)  :  ce  projet  présente  un  laconisme  re- 
grettable :  c'est  ainsi  qu'il  ne  contient,  sur  les  actes  de  Tétat  ci  vil,  «qu'un 
seul  article,  de  même  sur  le  domicile.  C'est  là  pour  un  Gode  un  vice  ca- 
pital, le  laconisme  favorise  l'arbitraire  ;  il  embarrasse  le  magistrat,  qui, 
dans  le  silence  de  la  loi,  devient  législateur. 

Puis  un  décret  de  la  Convention  charge  de  la  confection  du  Gode  une 
commission  de  philosophes  :  conception  malheureuse  et  qui  ne  devait 
pas  aboutir.  Comment  peut-on  admettre  que  l'on  puisse  refondre  toute 
une  législation,  sans  tenir  compte  des  usages  et  des  habitudes  ! 

Le  25  fructidor  an  II,  Cambacérès  proposa  un  projet  de  Gode  en  297  ar- 
ticles, qui,  par  la  forme  et  le  fond,  se  rapprochait  du  projet  de  1793. 

Sous  le  Directoire,  Cambacérès  proposa  un  nouveau  projet  ;  il  com- 
prenait 1104  articles  ;  celui-ci  est  beaucoup  plus  important  que  les  pro- 
jets de  1793  et  de  Tan  II  :  le  conseil  des  Cinq-Cents  ne  le  discuta  pas. 

La  loi  du  19  brumaire  de  Tan  VIII,  supprimant  le  Directoire,  chargea, 
par  son  article  14,  les  commissions  du  conseil  des  Cinq-Cents  et  des 
Anciens  de  préparer  un  Code  civil  et,  le  30  frimaire,  le  représentant 
Jacqueminot  présenta  plusieurs  titres  de  ce  projet  de  Code,  qui  ne  fu- 
rent jamais  discutés. 

31.  La  Constitution  du  22  frimaire  an  VIII  appela  Bonaparte  à  la  di- 
gnité de  premier  consul  et  ouvrit  à  la  France  une  ère  de  prospérité  et  de 
repos,  pendant  laquelle  les  travaux  préparatoires  de  Code  civil  purent 
être  menés  à  bonne  fin. 

Le  25  thermidor  an  VIII,  les  consuls  nommèrent  une  Commission 
chargée  de  présenter  un  projet  de  Code  civil.  Elle  se  composait  de  Tron- 
chet,  président  de  la  Cour  de  Cassation,  Portalis,  commissaire  du  gou- 
vernement près  le  conseil  des  prises.  Bigot  de  Préameneu,  commissaire 
du  gouvernement  près  le  tribunal  de  Cassation,  Maleville,  juge  du  tri- 
bunal de  Cassation. 

Au  bout  de  quatre  mois,  le  projet  fut  terminé  :  imprimé  en  pluviôse 
an  IX,  il  fut  envoyé  à  la  Cour  de  Cassation  et  aux  Tribunaux  pour  pro- 
voquer leurs  observations. 

82.  Pour  comprendre  la  manière  dont  eut  lieu  la  discussion  du  Code 
et  les  incidents  qui  se  produisirent,  il  faut  jeter  un  coup  d'oeil  sur  la 
constitution  du  22  frimaire  de  l'an  VIII,  sous  l'empire  de  laquelle  le  pro- 
jet fut  préparé. 

D'après  cette  constitution,  l'initiative  des  lois  appartenait  au  gouver- 
nement seul.  Il  y  avait  à  côté  de  lui  un  Conseil  d'État  pour  les  préparer  ; 
il  comprenait  cinq  sections  :  législation,  commerce,  intérieur,  guerre, 
marine. 

La  loi  devait  être  votée  par  le  Corps  législatif.  Envoi  lui  était  fait  du 
projet  par  le  gouvernement  ;  le  Corps  législatif  le  communiquait  au  Tri- 
bunat  :  ce  dernier  corps  n'avait  pas  le  droit  d'amendement,  il  ne  pouvait 
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que  coodure  au  rejet  ou  à  Tadoption  devant  le  Corps  législatif  et  délé- 
guait on  de  ses  membres  pour  y  appuyer  ses  conclusions. 

Le  Corps  législatif  devait  voter  la  loi  sans  la  discuter,  ni  l'amender, 
après  qu'elle  avait  été  présentée  devant  lui  et  soutenue  par  les  orateurs 
du  Conseil  d'État,  attaquée  ou  soutenue  par  les  orateurs  du  Tribunat. 

La  loi  votée,  le  Tribunat,  s'il  trouvait  la  loi  inconstitutionnelle,  pou- 
vait la  déférer  dans  un  bref  délai  au  Sénat  conservateur  ;  passé  ce  délai, 
elle  était  promulguée  par  le  pouvoir  exécutif.  Tel  était  le  mécanisme 
un  peu  compliqué  de  discussion,  par  lequel  devait  passer  le  projet  de 
Code  civil. 

33.  Le  projet,  avec  les  observations  des  Cours  et  Tribunaux,  fut  exa- 
miné une  première  fois  par  la  section  de  législation  du  Conseil  d'État, 
en  présence  des  commissaires  de  la  rédaction,  puis  en  assemblée  générale 
du  Conseil  d'État,  sous  la  présidence  du  premier  Consul  ou  de  Camba- 
cérès. 

Définitivement  accepté,  il  fut  adressé  au  Corps  législatif,  pour  y  être 
discale  suivant  la  constitution,  et  en  conséquence  communiqué  au  Tri^ 
bunat  qui  l'examina.  Vers  la  fin  de  1801,  trois  titres  furent  soumis  à 
l'approbation  du  Corps  législatif  :  le  titre  préliminaire,  etc.  ;  mais  le  Corps 
législatif,  conformément  à  l'avis  du  Tribunat,  rejeta  le  projet. 

En  conséquence  de  ce  vote,  le  gouvernement  retira  totts  les  projets  : 
n  le  temps  n'est  pas  encore  venu,  disait  le  message,  où  l'on  apportera 
»  dans  ces  discussions  le  calme  et  l'unité  d'intention  qu'elles  deman^ 
»  dent  ». 

34.  Et  cependant  le  gouvernement  ne  perdait  pas  de  vue  le  projet  de 
Code  et  son  adoption.  Irrité  de  l'opposition  du  Tribunat,  il  voulut  la 
briser  en  réduisant  à  cinquante  le  nombre  de  ses  membres  (S.-C.  du 
16  thermidor  an  X),  mesure  révolutionnaire  et  inutile,  qui  priva  le  gou- 
vernement des  lumières  de  membres  très  distingués.  En  outre,  on  mo-* 
difia  le  mécanisme  constitutionnel.  D'où  venait  le  rejet  des  projets  par  le 
Corps  législatif  ?  De  l'opposition  du  Tribunat.  Et  l'opposition  de  c«  corps? 
De  ce  que,  n'ayant  pas  le  droit  d'amendement,  le  Tribunat  ne  pouvait 
que  conclure  au  rejet  de  la  loi,  s'il  en  voulait  la  modification  sur  un 
point. 

En  conséquence,  on  décida  de  communiquer  officieusement  les  pro<« 
jets  au  Tribunat,  avant  l'envoi  au  Corps  législatif:  ce  n'est  qu'après  cette 
communication  que  le  projet  était  définitivement  arrêté  par  le  Conseil 
d'État.  Devant  le  Corps  législatif,  on  n'avait  plus  à  craindre  ainsi  l'op^ 
position  du  Tribunat,  son  avis  avait  été  pris  en  grande  considération 
par  le  Conseil  d'État.  A  partir  de  ce  moment,  la  discussion  marcha  sans 
interruption  et  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  réunit  en  un  seul  Code,  avec 
un  numérotage  général,  les  lois  diverses  votées  par  le  Corps  législatif. 

35.  Ce  n'est  pas  le  moment  de  porter  un  jugement  sur  ce  Code,  il 
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faut  d'abord  le  connaître.  Quoiqu'il  en  soit  de  sa  valeur  intrinsèque,  on 
peut  dire  qu'il  a  été  une  heureuse  transaction  entre  les  principes  de 
Droit  coutumier  et  de  Droit  écrit,  qui  se  partageaient  la  France  ;  «  mal- 
»  gré  quelques  taches  qui  déparent  Tensemble.  d'ailleurs  si  remarquable 
)»  de  ce  Gode,  il  restera  toujours  un  sujet  d'étonnement  pour  qui  tiendra 
»  compte  du  court  espace  de  temps  dans  lequel  il  a  été  fait  (1)  ». 

Toute  œuvre  humaine  présente  des  imperfections,  le  Gode  civil  n'eu 
est  pas  exempt  ;  un  très  grand  nombre  a  disparu  par  suite  de  lois  par- 
ticulières, rendues  depuis  la  promulgation,  qui  sont  venues  le  com- 
pléter ou  le  modifier. 

Nous  aurons  à  les  étudier  successivement,  à  propos  des  matières  aux- 
quelles elles  se  rattachent;  nous  nous  bornerons  à  citer  ici  la  loi  du 
23  mars  1855  sur  la  transcription,  qui  a  modifié  profondément  le  sys- 
tème de  transmission  de  la  propriété  admis  par  le  Gode  ;  la  loi  du  31  mai 
1854  sur  la  mort  civile;  etc.  Ce  travail  d'amélioration  continue  avec  une 
nouvelle  vigueur,  grâce  à  l'initiative  des  lois  dont  jouissent  aujourd'hui 
les  députés,  les  sénateurs  et  le  Gouvernement. 

(1)  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  §  16,  p.  25. 
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TITRE  PRÉLIMINAIRE 


-  '  « 


DE    LA    PUBUGATION,    DES    EFFETS    ET    DE    L  APPLICATION 
DES   LOIS    EN   GENERAL  (1). 

(Décr.  le  5  mars  1803  ;  —  promnl.  le  15  du  même  mois.) 


36.  Suivant  Tintitulé,  les  six  articles  du  titre  préliminaire  s'appliquent 
à  trois  sujets  différents  :  la  publication  (art.  1,  C.  civ.),  les  effets  (art.  2 
et  3,  C.  civ.)  et  l'application  des  lois  (art.  4,  5,  6,  G.  civ.).  Ces  matières 
constituent  une  branche  du  Droit  public  français  et  on  se  demande  si 
leilr  place  était  bien  en  tète  du  Gode  civil.  L'objection  fut  faite  au  Tri- 
bunat  et  au  Gonseil  d'État.  On  répondit  à  cette  critique  que  le  Code  ci- 
vil étant  la  première  et  la  plus  importante  des  ceavres  législatives  de 
«ette  époque,  il  n'y  avait  aucun  inconvénient  à  la  faire  précéder  des 
principes  généraux  applicables  à  toutes  les  lois  (2). 

37.  Avant  d'aborder  l'explication  directe  de  ces  articles,  il  est  indis- 
pensable d'exposer  quelques  principes  de  notre  Droit  public,  nécessaires 
à  l'interprétation  de  notre  titre. 

L'organisation  des  pouvoirs  publics  varie  suivant  la  constitution  poli- 
tique et  s'est  modifiée  en  France  avec  les  nombreux  changements  de 
jrouvernement  (Empire,  Charte  de  1814,  Charte  de  1830,  Constitutions  de 
1848,  de  1852  et  de  1875)  ;  mais  un  principe,  que  toutes  les  constitutions 
dq>uis  1789  ont  respecté,  est  la  division  des  pouvoirs,  constituant  la  sou- 
veraineté,  en  pouvoir  législatif,  pouvoir  exécutif  et  pouvoir  judiciaire. 

Cette  division,  aperçue  dès  l'antiquité,  a  été  mise  en  lumière  et  justi- 
fiée par  Montesquieu  dans  son  Esprit  des  lois  ;  cet  auteur  considère  que 
la  séparation  des  pouvoirs  est  une  garantie  précieuse  pour  empêcher  les 
abus  d'autorité  que  les  représentants  du  pouvoir  seraient  tentés  de  se 
permettre  «  tout  homme  qui  a  du  pouvoir  est  porté  à  en  abuser  ;  il  va 

•  jusqu'à  ce  qu'il  trouve  des  limites...;  pour  qu'on  ne  puisse  abuser  du 
r.  pouvoir,  il  faut  que,  par  la  disposition  des  choses,  le  pouvoir  arrête 

'<  le  pouvoir. 

(1)  Voir  sur  le  titre  préliminaire  :  !•  Cours  de  Code  civil,  par  A.  .Valette,  p.  16  à 
41  ;  2*  Cours  analytique  de  Droit  civil,  par  Demante,  p.  33  à  56  ;  3<>  Cours  de  Code 
Napoléon,  par  Demolombe,  t.  I,  p.  1  à  150  ;  i*  Cours  de  Droit  civil  français,  par 
Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  t.  I,  |t  26  à  51,  et  5«  Principes  de  Droit  civil  français,  par 
F.  Laurent,  p.  48  à  366. 

(2)  Kti  rédigeant  le  titre  préliminaire,  le  législateur  a  surtout  suivi  les  indica- 
tioDs  de  Domat  {Les  lois  cimUs). 


Digitized  by 


Google 


16  tlTKE   PRÉLIMlNAlHk 

»  Lorsque  dans  la  même  personne  ou  dans  le  même  corps  de  ma^is- 
»  trats  la  puissance  législative  est  réunie  à  la  puissance  executive,  il  n'y 
»  a  point  de  liberté,  parce  qu'on  peut  craindre  que  le  même  monarque 
))  ou  le  même  Sénat  ne  fasse  des  lois  tyranniques  pour  les  exécuter  ty- 
»  ranniquement. 

«  Il  n'y  a  point  encore  de  liberté,  si  la  puissance  de  juger  n'est  pas 
»  séparée  de  la  puissance  législative  ou  de  l'executive.  Si  elle  était  jointe 
»  à  la  puissance  législative,  le  pouvoir  sur  la  vie  et  la  liberté  des  citoyens 
>ï  serait  arbitraire,  car  le  juge  serait  législateur.  Si  elle  était  jointe  à  la 
»  puissance  executive  le  juge  pourrait  avoir  la  force  d'un  oppresseur. 

<(  Tout  serait  perdu  si  le  même  homme  ou  le  même  corps  des  prin- 
>»  cipaux,  ou  des  nobles,  ou  du  peuple,  exerçait  ces  trois  pouvoirs  (1).  » 

88.  Mais  il  faut  prendre  garde  de  ne  pas  pousser  trop  loin  les  choses  ; 
les  pubiicistes  ont  remarqué,  et  l'histoire  de  nos  dernières  institutions  a 
démontré,  que  si  les  pouvoirs  sont  séparés,  étrangers  les  uns  aux  autres, 
tantôt  l'exécutif,  mécontent  de  son  rôle  effacé,  fait  un  coup  d'État  pour 
avoir  la  prépondérance,  tantôt  le  législatif  arrive  à  prendre  le  premier 
rôle,  et  l'on  tombe  dans  le  despotisme  des  Chambres  :  la  Convention  est 
le  type  de  ces  derniers  gouvernements.  Ces  pouvoirs  ne  doivent  donc 
pas  être  étrangers  les  uns  aux  autres,  leur  indépendance  deviendrait  un 
danger  véritable  ;  ils  doivent  collaborer  ensemble  dans  l'œuvre  com- 
mune de  la  gestion  des  intérêts  publics  :  «  on  les  organise  non  pour  eux- 
»  mêmes,  mais  pour  le  pays  ;  on  veut  qu'ils  marchent,  et  pour  marcher 
»  bien,  qu'ils  s'accordent  et  s'entr'aident  ;  il  faut  non  pas  l'équilibre  dans 
»  l'immobilité,  mais  l'union,  la  coopération  dans  un  même  but  poursuivi 
♦>  avec  une  égale  persévérance  et  une  féconde  activité  (2)  ». 

39.  —  Quoi  qu'il  en  soit  du  fonctionnement  des  pouvoirs,  les  consti- 
tutions  politiques  ont  toujours  organisé,  d'une  manière  distincte»  le  pou- 
voir législatif  et  le  pouvoir  exécutif.  Ce  n'est  qu'à  des  époques  troublées 
et  sous  de  véritables  dictatures  que  ces  principes  ont  été  méconnus  (après 
le  coup  d'État  de  1852  ;  après  le  4  sept.  1870,  par  exemple). 

En  conséquence,  la  confection  de  la  loi  revient  exclusivement  au  pou- 
voir législatif;  son  exécution,  au  pouvoir  exécutif,  et  son  application  < 
en  cas  de  contestation  entre  particuliers  et  au  regard  de  l'administration, 
au  pouvoir  judiciaire. 

40.  i^  Sous  l'empire  de  notre  constitution,  la  loi  est  l'œuvre  du  pou- 
voir législatif,  s'exerçant  au  moyen  de  la  Chambre  des  députés  et  du  Sé- 
nat. Le  texte  de  la  loi  n'est  fixé  que  lorsqu'il  est  accepté  par  les  deux 
Chambres. 

L'initiative  des  lois  appartient  au  gouvernement,  aux  députés  et  aux 

(1)  Montesquieu,  Esprit  des  Lois^  XI,  4,  6. 

(2)  8t.-6irons,  Manuel  de  Droit  constitutionnel,  ch.  X,  p.  391. 
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>ênateurs.  Les  lois  peuvent  indistinctement  être  présentées  au  Sénat  ou 
à  la  Chambre  des  députés,  sauf  les  lois  financières,  qui  doivent  être  pré- 
sentées en  premier  lieu  à  la  Chambre  des  députés. 

Devant  Tune  ou  l'autre  des  Chambres,  il  y  a  lieu  à  deux  lectures  :  on 
il  pensé  qu'un  double  examen  était  nécessaire,  pour  remédier  aux  in- 
l'onvénients  résmltant  de  Tacceptation  à  la  légère  d'amendements  pré- 
sentés, en  cont||idiction  quelquefois  avec  l'esprit  de  la  loi. 

Pour  les  lois  urgentes  (et  elles  peuvent  être  déclarées  telles  par  les 
Chambres  en  tout  état  de  discussion),  une  seule  lecture  suffit.  La  loi  vo- 
tée par  les  deux  Chambres,  le  rôle  du  pouvoir  législatif  est  terminé  :  la 
loi  est  complète  et  présente  une  formule  à  laquelle  chacun  doit  obéis- 
sance (i). 

Ijii  compétence  du  pouvoir  législatif  s'étend  à  toutes  les  matières  de 
nature  à  être  réglementées  ;  mais  il  est  une  restriction  résultant  de  notre 
i!onstitution  devant  laquelle  le  pouvoir  législatif  doit  s'incliner  :  le  droit 
de  modifier  la  constitution,  d'en  changer  le  caractère  ou  le  fonctionne- 
ment, appartient  au  Congrès  :  les  lois  constitutionnelles  sont  ainsi  soumi- 
ses pour  leur  acceptation  à  une  procédure  parlementaire  spéciale,  elles  sont 
votées  par  une  assemblée  unique,  composée  de  la  réunion  de  la  Cham- 
bre des  députés  et  du  Sénat,  et  après  que  le  principe  de  la  loi  constitu- 
tionnelle a  été  accepté  séparément  par  la  Chambre  des  Députés  et  le  Sé- 
nat  Voir  lois  consiitut,  art,  8,  loi  du  25  février  1875). 

41.  2*  Le  pouvoir  exécutif  est  chargé  de  veiller  à  Texécution  de  la  loi: 
il  a  pour  devoir  de  la  promulguer.  La  promulgation  (art.  1,  §  1,  C.  civ.) 
e^t  la  déclaration  solennelle,  dans  les  formes  légales,  qu'il  tiendra  la  main 
à  l'exécution  de  la  loi  et  assurera  l'efiicacité^de,  ses  dispositions. 

42.  Sous  quelques-unes  de  nos  constitutiêns,  le  rôle  du  pouvoir  exécu- 
tif n'était  pas  effacé,  comme  il  l'est  aujourd'hui  ;  il  participait  à  la  con- 
fection de  la  loi,  indirectement  il  est  vrai,  par  la  sanction  (Constit.  de 
1700,  1814, 1830  et  1852,  art.  4  et  10):  Il  fallait  entendre  par  là  l'approba- 
tion donnée  à  la  loi  par  le  Chef  du  pouvoir  exécutif:  ce  n'était  qu'à  par- 
tir de  ce  moment  que  la  loi  était  oldligatoire.  Le  refus  de  sanction  entraî- 
nait la  chute  de  la  loi.  Aussi  les  lois  devaient-elles  se  dater,  non  pas  du 
jour  de  l'approbation  par  les  Chambres,  mais  bien  de  celui  de  la  sanction 
I»ar  le  Chef  du  pouvoir. 

Aujourd'hui,  le  Président  de  la  République  n'est  plus  investi  du  droit 
de  sanction  :  il  doit  promulguer  la  loi  ;  c'est  pour  lui  un  devoir  constitu- 
tionnel (art.  3,  loi  du  25  février  1875),  et  l'article  7,  §  3  de  la  loi  consti- 
tutionnelle du  16  juillet  1875  ajoute  :.«  le  Président  delà  République 

promulgue  les  lois  dans  le  mois  qui  suit  la  transmission  au  gouver- 
•>  nemenl  de  la  loi  définitivement  adoptée.  Il  doit  promulguer  dans  les 

(1)  Nous  nous  occuperons  du  pouvoir  judiciaire  en  étudiantles  articles  4  et  5  du 
titre  préliminaire. 

Toi<:  I  i 
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»»  trois  jours  les  lois  dont  la  promulgation^  par  un  vote  exprès  dans  Vune 
>»  et  Vautre  Chambre^  aura  été  déclarée  urgente.  Dans  le  délai  fixé  pour 
»»  la  promulgation^  le  Président  de  la  République  peut,  par  un  message 
>>  motloé^  demander  aux  deux  Chambres  une  nouvelle  délibération,  qui 
>•  ne  peut  être  refusée  ». 

Ainsi,  !e  Président  de  la  République  ne  participe  en  rien  à  la  confec- 
tion de  la  loi  :  il  a  mission  de  la  promulguer  dans  les  ♦ormes  légales  ; 
c'est  là  un  devoir  constitutionnel  garanti  par  la  responsabilité  ministé- 
rielle et  la  mise  en  accusation  du  Président  de  la  République  (un  dé- 
cret du  6  avril  1876  donne  la  formule  de  la  jiromulgation).  La  loi  devrait 
donc  recevoir  sa  date  de  la  dernière  délibération  des  Chambres  ;  en  fait, 
d'après  le  décret  du  (i  avril  1876,  la  date  de  la  promulgation  est  donnée 
comme  la  date  véritable  de  la  loi,  bien  que  ce  soit  contraire  à  la  vérité 
et  à  la  constitution. 

48.  Le  pouvoir  exécutif,  s'il  n'a  pas  en  principe  l'exercice  du  pouvoir 
législatif,  a  toujours  eu  une  grande  influence  sur  la  confection  des  lois, 
tantôt,  suivant  les  constitutions,  par  Pinitiative  des  lois,  qui  n'était  recon- 
nue qu'à  lui,  tantôt  par  le  droit  de  sanction  (tel  qu'il  était  organisé  par  les 
constitutions  de  1814  et  de  185^2),  et  aujourd'hui  par  le  droit  de  provoquer 
une  nouvelle  délibération,  avant  la  promulgation  (art.  7,  §  3  de  la  loi 
constitutionnelle  du  16  juillet  1875). 

En  outre,  chargé  d'assurer  l'exécution  des  lois,  le  pouvoir  exécutif  a 
pour  mission  de  publier  des  décrets  ou  règlements  dans  le  but  de  déter- 
miner les  conditions  d'application  de  la  loi.  Ces  décrets  ou  règlements  dé- 
libérés en  assemblée  générale  du  Conseil  d'État  ont  dans  la  pratique  une 
très  grande  importance  ;  d'ajtres  fois  le  pouvoir  exécutif,  en  vertu  d'une 
délégation  formelle,  reçoit  ou  pouvoir  législatif,  le  droit  de  faire  des  rè- 
glements législatifs  pour  l'application  de  certaines  lois. 

Ces  décret^,  règlements,  ordonnances,  viennent  se  placer  à  côté  de  la 
loi  et  sont  obligatoires,  comme  cette  dernière,  sauf  le  droit  pour  les  par- 
ties de  les  attaquer  pour  excès  de  pouvoirs  et  d'en  faire  prononcer  la  ré- 
formation. 

A  côté  du  pouvoir  exécutif,  se  trouve  le  Conseil  d'État  chargé  de  pré- 
parer les  projets  de  lois  qui  lui  seraient  soumis  par  le  gouvernement  ou 
renvoyés  par  les  Chambres. 
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44.  La  loi  promulguée,  tout  le  inonde  lui  doit  obéissance  ;  mais  à  partir 
(le  quel  moment  ?  En  dehors  des  règles  positives  sur  ce  point,  le  bon  sens 
nous  dit  que  pour  qu'un  citoyen  soit  tenu  d'obéir  à  la  loi,  il  faut  que  cette 
lui  lui  soit  connue  ou  soit  réputée  connue  de  lui  ;  à  partir  de  ce  moment 
seulement  elle  pourra  être  obligatoire. 

De  là  la  nécessité  de  publier  la  loi. 

Le  système  de  publication  a  beaucoup  changé,  sui\ant  les  épo<|ues  : 

45.  La  loi  du  14  frimaire  an  II  exigeait  que  la  publication  de  la  loi  fût 
faite  dans  chaque  comumne  à  son  de  trompe  ou  de  tambour.  Ce  système 
axait  donné  lieu  à  de  très  nombreuses  difficultés,  il  était  très  difficile  d'é- 
tablir que  la  publication  de  la  loi  eut  été  faite,  à  cause  de  la  négligence 
rlcrj  agents  chargés  de  la  publier. 

bi  loi  du  12  vendémiaire  an  11  changea  le  système  de  publication  des 
Inis;  à  la  place  de  la  publication  matérielle,  elle  prescrivit  Tinsertion  de 
la  loi  dans  un  recueil  ;  et  présuma  que  tous  les  intéressés  la  connaî- 
traient tous  a\ant  pu  la  connaître . 

Pour  comprendre  le  principe  de  cette  loi,  il  faut  savoir  que  les  lois,  d«'^ 
crets,  règlements  d'administration  publique  sont  insérés  dans  une  publi- 
cation particulière,  le  Bulletin  de$  Lois^  créée  par  la  Convention  le  12  fri- 
maire an  II  et  maintenue  par  le  gouvernement  depuis  cette  époqôe  :  les 
actes  de  chaque  gouvernement  forment  une  série  particulière  du  Bulle- 
tin. La  loi  du  24  vendémiaire  an  IV  a  voulu  <[ue  la  loi  fut  censée  pu- 
l)liée,  dans  chaque  département,  du  jour  de  l'arrivée  au  chef-lieu  d<»  la 
li\ raison  du  Bulletin  qui  la  contenait. 

Le  (iiode  civil,  modifia  ce  système  (art.  1,  S  2,  i\.  riv.  )  ;  se  rattiichant 
au  mode  de  publicité  par  voie  de  présomption,  il  veut  que  la  loi  soit 
exécutoire,  parce  qu'elle  est  censée  connue,  un  certain  délai  après  la 
promulgation  ;  «. ..  elles  seront  exécutées  dans  chaque  partie  du  royaume^ 
"  du  moment  où  la  promulgation  en  pourra  être  connue  ». 

M.  Portails,  dans  la  discussion,  fit  remarquer  qu'avec  les  dispositions 
de  la  constitution  du  22  frimaire  de  Tan  VIII,  ce  système  n'offrait  aucun 
inconvénient,  attendu  que  la  loi  était  discutée  dans  les  Chambres,  que 
le  \ote  était  un  fait  connu  de  tous  et  que  la  promulgation  devait  interve- 
nir dans  les  dix  jours  du  vote.  Tout  le  monde  pouvait  ainsi  prévoir  l'exé- 
cution de  la  loi,  à  date  fixe, 

46.  Mais  ce  système  ne  pouvait  pas  s'appliquer  avec  la  charte  de  1814, 
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.sui\ant  laquelle  le  roi  pouvait  promulguer,  quand  il  le  voulait,  la  loi  qu'il 
(levait  revêtir  de  sa  sanction  :  aussi  une  ordonnance  du  27  novembre  1816 
vint-elle  apporter  à  Tarticle  premier  du  Gode  civil  une  modification,  en 
statuant  que  le  point  de  départ,  pour  calculer  le  délai  après  lequel  la  loi 
devient  exécutoire,  courrait  de  la  réception  du  Bulletin  des  Lois  de  Tini- 
[)rimerie  nationale,  au  ministère  de  la  justice  (date  toujours  indiquée  au 
ffullefin). 

Dans  les  cas  où  l'exécution  de  la  loi  était  urgente,  on  procédait  sui- 
vant les  dispositions  de  l'article  4  de  l'ordonnance  de  1816  et  des  arti- 
cles 1  et  4  de  l'ordonnance  du  18  janvier  1817.  Article  4  de  l'Ordonnance 
fie  1816  :  «  Néanmoins  dans  les  cas  et  les  lieux  où  nous  jugerons  conve- 
»>  nable  de  hâter  Vexécution,  les  Lois  et  Ordonnances  seront  censées  pu- 
»'  bliées  et  seront  exécutoires  du  jour  qu'elles  seront  parvenues  au  pré- 
>»  fet  qui  en  constatera  la  réception  sur  un  registre  ». 

Et  Ordonnance  de  1817...  «  Les  préfets  prendront  incontinent  un  ar- 
»  rété  par  lequel  ils  ordonneront  que  lesdites  Lois  et  Ordonnances  seront 
»  imprimées  et  affichées  partout  où  besoin  sera.  » 

Article  2  :  «  Lesdites  Lois  et  Ordonnances  seront  exécutées  à  compter 
»  du  jour  de  la  publication  faite  dans  la  forme  prescrite  par  l'article  ci- 
»  dessus.  » 

47.  Conformément  à  ces  textes  combinés,  et  en  laissant  de  côté  les  lois 
urgentes,  les  lois  sont  exécutoires  en  France,  en  vertu  de  la  promulga- 
tion qui  en  est  faite  par  le  Chef  du  pouvoir  exécutif. 
.  '<  La  promulgation  faite  par  le  roi  sera  réputée  connue  dans  le  dé- 
»  parlement  de  la  résidence  royale,  un  jour  après  celui  de  la  promut- 
»  gation  »  (art.  1,  G.  civ.).  11  faut  entendre  ces  mots  :  dans  le  dépar- 
tement de  la  résidence  royale^  comme  indiquant  le  département  siège  du 
gouvernement,  aujourd'hui  Paris.  —  La  promulgation  n'est  pas  le  point 
de  départ  du  délai,  mais  bien  la  réception  du  Bulletin  de  l'imprimerie 
nationale  au  ministère  de  la  justice  (ord.  de  1810).  Il  ne  peut  s'agir  ici 
que  de  délais  francs,  c'est-à-dire  de  délais  de  24  heures,  jour  légal  de  mi- 
nuit à  minuit.  D'où  il  suit  qu'une  loi,  insérée  au  Bulletin  des  Lois  (ré- 
ception au  ministère  de  la  justice)  le  l«r  avril,  est  exécutoire  à  Paris  le  3, 
la  journée  du  2,  de  minuit  à  minuit,  formant  le  délai  légal. 

«<  £t  dans  chacun  des  antres  départements,  après  jT expiration  du  même 
•>  délai,  augmenté  d'autant  de  jours  quil  y  aura  de  fois  dix  myriamè- 
»  très,  environ  vingt  lieues  anciennes,  entre  la  ville  où  la  promulgation 
M  en  aura  été  faite  et  le  chef4ieu  de  chaque  département.  »  (Article  !«»" 
du  Gode  civil). 

Pour  l'application  de  l'article  premier,  on  suit  les  dispositions  de  l'ar- 
rêté du  25  thermidor  an  XI,  fixant  les  distances  de  Paris  aux  chefs-lieux 
de  département. 
Dans  les  départements  dont  le  chef-lieu  est  à  moins  de  dix  rayriam^- 
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très  de  Paris,  la  loi  est  exécutoire  en  même  temps  qu'à  Paris  ;  pour  les 
autres  zones,  un  jour  est  ajouté  au  délai  par  chaque  dix  myriamètres  de 
distance,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  tenir  compte  de  fractions  inférieures  à 
dix  myriamètres.  L'ordonnance  royale  du  7  juillet  1824  fixe  à  cent  qua- 
rante-cinq myriamètres  cinq  kilomètres  la  distance  de  Paris  à  Ajaccio  et 
donne  un  délai  de  quinze  jours  pour  la  promulgation,  délai  qui  aurait  été 
le  même  si  Ajaccio  avait  été  à  cent  quarante  myriamètres  exactement. 

Ce  système  de  zones  concentriques,  dans  lesquelles  la  loi  est  exécu- 
toire successivement,  est  bizarre,  et  entraîne  dans  la  pratique  des  diffi- 
cultés d'application  ;  car,  au  môme  moment,  l'ancienne  loi  est  encore 
obligatoire  dans  les  départements  éloignés  de  Paris  et  la  loi  nouvelle  dans 
les  plus  rapprochés  ;  aussi  beaucoup  de  pays  ont-ils  abandonné  le  sys- 
tème de  l'article  premier,  et  déterminé  une  époque  fixe  à  partir  de  la- 
({uelle  la  loi  devient  exécutoire  pour  tout  le  territoire  (en  Belgique  dix 
jours  après  la  promulgation). 

Pour  parer  à  ces  inconvénients  pour  des  lois  très  importantes,  le  lé- 
gislateur a  fixé  lui-même  l'époque  où  la  loi  deviendrait  exécutoire  et  cela 
dans  la  France  entière.  —  (Loi  du  23  mars  1855,  art.  iO  :  «  La  présente 
loi  est  exécutoire  à  partir  du  i^^  janvier  1856  ».} 

48.  Mais  aujourd'hui,  si  l'article  premier  du  Gode  civil  n'est  pas  foi-- 
mellement  abrogé,  tout  au  moins  a-t-il  perdu  la  plus  grande  partie  de  son 
importance  depuis  les  décrets  du  gouvernement  de  la  Défense  nationale 
du  3  novembre  1870,  promulgués  au  Journal  officiel  du  6,  et  de  la  Dé- 
légation de  Tours  du  11  novembre  1870.  Ces  textes  ont  introduit  un  sys- 
tème nouveau,  relativement  à  l'exécution  des  lois,  analogue  h  celui  de  la 
loi  du  12  vendémiaire  an  IV. 

Article  premier  :  «  Dorénavant ,  la  promulgation  des  lois  et  décrets  ré- 
»)  suUera  de  leur  insertion  au  Journal  officiel  de  la  République  française^ 
•>  lequel  à  cet  égard  remplacera  le  Bulletin  des  Lois.  Le  Bulletin  des 
»»  Lois  continuera  à  être  publié^  et  linsertion  qui  y  sei*a  faite  des  actes 
>i  non  insérés  au  Journal  officiel  en  opérera  la  promulgation,  » 

En  vertu  de  ce  texte,  l'article  premier  du.dode  civil  reste  applicable 
aux  lois,  qui  ne  seraient  pas  insérées  au  Journal  officiel. 

Quant  aux  documents  législatifs  insérés  au  Journal  officiel^  la  promul- 
gation résulte  de  cette  insertion,  et  la  loi  est  censée  publiée,  puisque 
chacun  a  pu  en  avoir  connaissance. 

Article  2  :  —  Les  lois  et  les  décrets  seront  obligatoires  à  PariSy  un  jour 
•»  franc  ap7*ês  la  promulgation..,  » 

C'est  la  solution  ^u  Gode  civil,  avec  l'indication  du  caractère  du  délai 
qui  est  un  délai  franc,  et  la  disposition  n'est  applicable  qu'à  Paris,  siège 
légal  du  Gouvernement. 

«  Et  partout  ailleurs  dans  rétendue  de  chaque  arrondissement,  un 
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»  jour  franc  après  que  le  Journal  officiel  sera  parvenu  au  chef-lieu  de 
»  cet  arrondissement.  » 

Par  cette  disposition,  le  système  de  Tarticle  premier  du  Code  civil  est 
complètement  renversé  ;  le  délai  après  lequel  la  loi  est  exécutoire  est 
beaucoup  plus  court  qu'avec  l'ancien  système  ;  la  nouvelle  solution  est, 
plus  que  l'ancienne,  en  rapport  avec  la  rapidité  des  communications. 
N'était-il  pas  étrange,  en  effet,  que  la  loi  ne  fût  exécutoire  à  Marseille 
que  plusieurs  jours  après  qu'elle  l'avait  été  à  Paris,  et  cela  malgré  les 
moyens  de  publicité,  qui  portent  à  la  connaissance  de  tous,  et  avec  rapi- 
dité, les  discussions  des  Chambres. 

49.  Article  3  :  —  «  Le  Gouvernement^  par  une  disposition  spéciale ^ 

►  pourra  ordonner  V exécution  immédiate  d'un  décret,,.  Les  préfets  et 
»)'  sous-préfets  prendront  les  mesures  nécessaires  pour  que  les  actes  lé^ 
»>  gislatifs  soient  imprimés  et  affichés  partout  où  besoin  sera,  » 

Il  était  nécessaire  de  réserver  les  cas  d'urgence,  pour  rapprocher  en- 
core l'exécution  des  lois. 

Par  ce  système,  la  promulgation  faite,  la  loi  devient  exécutoire  pour 
tous,  qu'on  lait  connue  ou  non  ;  il  suffît  qu'on  ait  été  en  situation  de  la 
connaître.  Cependant  l'article  4  réserve  aux  autorités  judiciaires  ou  ad- 
ministratives la  faculté  d'accepter  l'excuse  d'ignorance  :  «  si  la  contraven- 
»  tion  a  été  commise  dans  les  cinq  jours  francs^  à  partir  de  la  promul- 
»  gation  ;  ce  sera  à  celui  qui  invoque  V  excuse  à  en  justifier,  sous  peine  de 
^)  subir  les  conséquences  de  l* infraction  (1)  ». 

50.  Les  règles  que  nous  venons  d'indiquer  ne  s'appliquent  qu'à  la  mé- 
tropole. Pour  déterminer  le  moment  où  une  loi  devient  obligatoire  dans 
nos  colonies  (2),  on  suit  des  règles  particulières  :  c'est  ainsi  que,  pour 
l'Algérie,  les  lois,  bien  que  promulguées  en  France,  ne  deviennent  obli- 
gatoires qu'en  vertu  d'un  décret  spécial  de  promulgation  ;  cependant  si 
une  loi  ne  fait  que  modifier  une  loi  antérieure,  elle  s'applique  de  plein 
droit  à  l'Algérie  sans  promulgation  spéciale,  dès  qu'elle  a  été  promulguée 
en  France  (3). 

51.  Le  législateur  a  donc  voulu,  conformément  aux  données  de  la  rai- 
son, que  la  loi  ne  fût  exécutoire  qu'après  promulgation  et  publicité  :  alors 
seulement  les  intéressés  ont  eu  moyen  de  connaître  la  loi,  alors  seulement 
ils  sont  soumis  à  son  empire. 

Certaines  lois  françaises  (les  lois  de  statut  personnel)  obligent  les  Fran- 
çais à  l'étranger,  à  quel  moment  la  loi  promulguée  et  publiée  en  France 
sera-t-elle  exécutoire  î\  l'étranger.  Il  est  certain  que  les  règles  de  publi- 
cité ont  été  organisées,  soit  par  le  Code  civil,  soit  par  le  décret  du  5no- 

(1)  Comp.  sur  la  promulgation  et  la  publication  un  arrêt  intéressaot,  Gass.crim., 
7  nov.  1885,  Sir,,  87.  1.  233,  à  propos  de  la  loi  du  15  janv.  1884. 

(2)  Cass.  20  juin  1888,  Sir.  90.  1.  393,  pour  la  Nouvelle-Catédonie. 

(3)  Comp.  Cass.  crim.,  27  mai  1886,  Sir.,  87.  1.  288  et  nombreux  arrAts. 
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veinbre  1870,  en  vue  du  territoire  français,  il  serait  arbitraire  de  vouloir 
les  appliquer  par  analogie  à  notre  hypothèse  :  en  conséquence,  il  faut 
décider  que  la  loi  promulguée  et  publiée  en  France,  ne  sera  exécutoire 
pour  le  Français  à  l'étranger  que  si  en  fait  le  Français  a  pu  en  connaître 
les  dispositions  :  point  de  fait,  qui  sera  décidé  souverainement  par  les  tri-. 
bnnaux,  suivant  les  circonstances  (1  . 

52.  L'article  1  du  Gode  civil  ne  s'applique  qu'aux  lois  proprement 
dites,  quant  aux  décrets,  règlements,  ordonnances,  etc.,  ils  sont  obliga- 
toires, conformément  aux  dispositions  du  décret  du  5  novembre  1870, 
après  leur  insertion  au  Journal  officiel  et  suivant  les  dispositions  de  ce  dé- 
cret, et  s'ils  ne  sont  insérés  qu'au  Bulletin  des  lois,  suivant  les  dispositions 
des  ordonnances  de  1816  et  1817  (Voir  ci-dessus  n^  16). 

53.  Le  Droit  privé  comprend  de  multiples  dispositions  dont  lensem- 
ble  peut  se  ranger  en  deux  groupes  distincts  ;  les  unes  ont  pour  objet  de 
fournir  les  règles  auxquelles  chaque  membre  de  la  Société  doit  se  soumet- 
tre, que  la  loi  ait  pour  objet  de  commander,  de  défendre  ou  de  permet- 
tre certains  actes  (2)  ou  bien  de  déterminer  la  condition  des  personnes 
ou  des  choses  :  ces  dispositions  ont  pour  but  de  tracer  les  règles  des  actions 
humaines  •  elles  constituent  le  Droit  détei^minateur  (3)  ;  elles  suffiraient 
si  les  passions  humaines  n'entraînaient  pas  Thomme  à  désobéir  h  la  loi, 
à  en  violer  les  dispositions. 

Aussi  le  législateur  est-il  obligé  de  l'ormaler  des  règles,  dont  l'objet, 
accessoire  et  subordonné  aux  premières,  assurera  l'exécution  de  celles-ci. 
Leur  ensemble  forme  le  Droit  sanctionateur  (4).  Celui-ci  comprend  des 
règles  très  importantes  du  Droit,  le  Droit  pénal,  l'instruction  criminelle, 
la  procédure  civile,  la  procédure  administrative,  dans  le  Gode  civil  et  dans 
les  lois  particulières  de  nombreuses  dispositions  ne  font  (ju'assurer  l'exé- 
cution des  décisions  légales  :  les  théories  des  preuves,  des  nullités  des 
actes  etc.,  font  partie  du  Droit  sanctionateur, 

54.  Dès  que  la  loi  est  devenue  exécutoire,  le  devoir  de  tout  citoNcn 
est  de  se  conformer  à  ses  prescriptions  ;  chacun  est  présumé  connaître 
la  loi,  <lù  moment  que  par  la  publication  elle  a  pu  être  portée  à  sa  con- 
naissance. En  ce  sens  seulement  il  est  vrai  H  dire  que  nul  nost  cnnst' 
ignorer  la  loi. 

Si  la  loi  vient  à  être  violée,  suivant  la  nature  de  la  loi,  la  conséquence 
sera  différente  :  la  violation  d'une  loi  pénale  constitue  un  fait  de  nature  à 
être  puni,  hypothèse  qui  rentre  dans  le  Droit  cripiinel  ;  la  violation  d'une 

(1)  CasB.  civ.  22  juin  1891,  Sir.,  91,  1,  289. 

(2)  Fr.  1,  De  legibns,  etc.  Dig.  iiv.  I,  fit.  III. 

(3)  La  division  en  Droit  détcruiinateiir  et  sanctionateur  n'est  pas  particulière 
au  Droit  privé. 

(4)  Cette  terminologie  est  empruntée  à  M.  Oudot,  Premier  essai  de  Philosophie 
au  droit,  etc.  fParis  18-i6\,  p.  180  et  nv^. 
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loi  civile  ou  bien  entraine  la  nullité  des  actes  faits  en  violation  de  la  loi 
ou  oblige  Tauteur  h  réparer  les  conséquences  de  ses  actes  :  dans  tous  ces 
cas,  nous  entrons  dans  le  domaine  du  Droit  sanctionateur. 


CHAPITRE  II 

BPFRTS  DES  LOIS.  (aRT.  '^  RT  3,  C.  CIV.) 


55.  Ijes  effets  de  la  loi,  comme  force  obligatoire,  peuvent  être  étudiés 
à  divers  point  de  vue  et  principalement  quant  au  temps,  quant  aux 
personnes  et  quant  aux  lieux. 

56.  Â.  Quant  au  temps,  la  question  est  visée  dans  Farticle  2.  «  La  loi 
«  ne  dispose  que  pour  V avenir  :  EVe  n*a  point  d'effet  rétroactif  ^^ .  (]le 
principe  n'est  posé  que  pour  servir  de  règle  aux  juges,  dans  les  contes- 
tations portées  devant  eux,  mais  il  ne  lie  pas  le  législateur.  La  constitu- 
tion du  5  fructidor  an  III,  article  14,  interdisait  au  législateur  de  faire 
des  lois  rétroactives  ;  depuis,  aucune  constitution  n'a  renouvelé  semblable 
défense  ;  donc,  en  vertu  de  la  plénitude  de  ses  pouvoirs,  le  législateur 
pourrait  faire  une  loi  régissant  les  faits  passés  antérieurs  ^  la  loi,  comme 
elle  régit  les  faits  à  venir  ;  la  loi  serait  peut-être  désastreuse  dans  ses 
conséquences,  mais  il  ne  faudrait  pas  hésiter  à  en  assurer  l'entière  ap- 
plication. 

57.  L'article  2  constitue  une  règle,  pour  le  juge  ;  pour  en  compren- 
dre la  portée,  il  faut  distinguer  diverses  hypothèses  : 

1"  Il  peut  arriver,  en  premier  lieu,  qu'une  loi  ayant  posé  une  règle,  les 
Tribunaux  donnent  à  celle-ci  une  portée  qui  paraît  exagérée  ;  le  législa- 
teur pourra  faire  une  loi  interprétative  de  la  première,  pour  fixer  le  sens 
de  celle-ci  :  y  aiira-t-il  à  se  préoccuper  de  l'article  2  ?  Non.  La  loi  inter- 
prétative, déterminant  le  sens  d'une  loi  antérieure,  fait  corps  avec  cette 
dernière.  Ainsi,  pour  les  actes,  tant  antérieurs  que  postérieurs  à  la  loi 
interprétative,  il  faut  appliquer  cette  loi  interprétative  :  l'article  2  ne  peut 
intervenir  dans  la  question  (comp.  loi  du  21  juin  1843  sur  l'interpréta- 
tion de  l'article  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  sur  le  notariat). 

2®  D'autres  fois,  le  législateur,  réglementant  une  matière  à  nouveau, 
et  faisant  une  loi  qui  modifie  la  loi  antérieure,  peut  indiquer  lui-même 
quelle  solution  il  faut  appliquer  aux  faits  qui  se  sont  produits  sous  l'em- 
pire de  l'ancienne  législation,  et  dont  les  conséquences  se  produisent  sous 
la  nouvelle  :  les  questions  ainsi  prévues  se  résolvent  conformément  aux 
règles  posées  par  le  législateur  ;  ce  sont  là  des  questions  transitoires 
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comp.  art.  11,  loi  du  23  mars  1855  ;  art.  4  loi  du  27  juillet  1884,  sur  le 
divorce.  L'article  2  n'a  pas  à  recevoir  ici  son  application. 

3®  Mais  supposons  deux  lois,  successivement  promulguées,  et  sur  un 
point  spécial  adoptant  des  solutions  contradictoires,  le  jupe  saisi  de  dif- 
ficultés après  la  promulgation  de  la  nouvelle  loi,  dans  quelle  mesure  doit- 
il  les  résoudre  au  moyen  des  principes  nouveaux,  dans  quelle  mesure 
d'après  la  loi  ancienne?  L'article  2  a  été  rédigé  pour  lui  donner  nn  prin- 
cipe de  solution. 

58.  Les  principes  généraux  sont  simples  à  poser  :  le  législateur  eu 
formulant  la  législation  nouvelle  a  voulu  faire  disparaître  deè  défectuo- 
sités ou  des  inconvénients  de  Tancienne  législation  ;  en  principe  donc,  la 
loi  nouvelle  doit  être  appliquée  de  préférence  à  Tancienne  ;  ce  qui  s'é- 
tend, sans  contestation,  à  tous  les  faits  qui  se  sont  produits  depuis  que 
la  loi  nouvelle  est  devenue  obligatoire  ;  de  plus  la  loi  nouvelle  doit  s'ap- 
pliquer aux  conséquences  des  faits  s'étant  produits  sous  l'ancienne  légis- 
lation. Mais  ici  il  faut  apporter  une  restriction  à  la  formule  ;  si  les  par- 
ties ont  voulu  s'assurer  les  effets  de  la  loi  en  vigueur,  au  moment  de  la 
convention,  peut-on  les  dépouiller  des  droits  par  elles  acquis?  Evidem- 
ment non  ;  car  alors  où  serait  la  sécurité  des  conventions  avec  ses  sem- 
blables? que  deviendrait  le  principe  que  la  convention  fait  loi  entre  les 
parties  ? 

La  formule  vraie  nous  parait  donc  être  la  suivante  :  la  loi  nouvelle  ré- 
git les  conséquences  des  faits  produits  sous  l'ancienne  législation,  toutes 
les  fois  que  son  application  ne  détruit  pas  des  droits  acquis. 

59.  Par  quelques  exemples,  montrons  la  portée  de  cette  formule  : 

a)  Si  des  lois  d'organisation  adjninistrative  pour  l'obtention  de  fonc- 
tions posent  des  règles  nouvelles  et  aggravent  la  situation  de  certai  ns 
candidats,  elles  s'appliquent  cependant  d'une  manière  absolue:  tout  can- 
didat doit  remplir  les  conditions  de  la.  loi  nouvelle.  On  comprendrait  que 
le  législateur  ménageât  pour  certaines  personnes  le  passage  d'une  légis- 
lation à  l'autre  ;  mais,  en  dehors  de  ces  réserves,  il  ne  saurait  y  avoir 
droit  acquis  pour  personne,  à  prétendre  ne  remplir  que  les  conditions 
exigées  par  la  loi  ancienne.  Celles-ci  ouvrent  une  faculté  f\  certaines  per- 
sonnes, ces  personnes  n'en  ont  pas  profité,  la  loi  nouvelle  la  leur  enlève. 
On  ne  saurait  voir  là  un  droit  acquis.  Mais  tous  ceux  qui,  remplissant 
les  conditions  de  l'ancienne  loi,  ont  été  admis  aux  fonctions,  ont  un  droit 
acquis,  que  la  loi  nouvelle  ne  saurait  leur  enlever,  sans  être  rétroactive. 

60.  6)  Les  lois  relatives  à  l'organisation  judiciaire  et  à  la  compétence 
des  tribunaux  sont  des  lois  qui  n'ont  pour  objet  que  d'assurer  la  bonne 
administration  de  la  justice  ;  il  en  résulte  qu'elles  s'appliquent  d'une  ma- 
nière absolue  aux  faits  antérieurs  comme  aux  faits  futurs  (i\. 

Il)  Comp.  Cass.  crim.,  il  déc.  1873,  Sir.,  74.1.401  et  10  janv.  1873,  SiV.,  74.1.428  ; 
Xix,  i8  février  1886,  Sir.,  86.  2.  169. 
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61.  C)  Pour  les  lois  qui  déterminent  Tétat,  la  rapacité  des  |)ersonnes, 
la  règle  de  Tartide  2  présente  quelques  difficultés  d'application  :  l'état 
d'une  personne  est  Texpression  de  sa  situation,  au  point  de  vue  juridi- 
([ue,  dans  la  société,  dans  la  famille  et  de  laquelle  dépendent  ses  droits  ; 
la  capacité  est  Taptitude  légale  à  faire  certains  actes,  la  loi  en  détermine 
retendue  ;  par  exemple,  l'âge  où  Ton  peut  se  marier,  faire  tel  ou  tel 
contrat,  prendre  tel  ou  tel  engagement,  etc. 

Gela  dit,  les  lois  de  cette  nature  soulèvent  souvent  des  difficultés  que 
l'article  2  permet  de  trancher. 

Par  exemple,  la  loi  de  1792  autorisait  l'homme  à  se  marier  à  partir  de 

1.^  ans,  la  femme  à  partir  de  13;  le  Code  civil  ne  permet  le  mariage 

pour  l'homme  qu'à  partir  de  18  ans,  pour  la  femme  qu'à  partir  de  15  ans 

art.  144,  G.  civ.,  décret  des  20-25  septembre  1792,  art.  l«*n.  Goijimenl 

régler  le  passage  de  l'une  des  législations  à  l'autre  ? 

i^  Pour  ceux  qui,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1792,  n'avaient  pas  en- 
core capacité  pour  se  marier,  la  loi  nouvelle  reculant  l'époque  de  la  ma- 
jorité prolonge  leur  incapacité,  et  cette  loi,  pour  fixer  l'époque  du  ma- 
riage, ne  tenant  compte  que  de  l'intérêt  général,  bien  que  prolongeant 
l'incapacité  de  certaines  personnes,  atteint  tous  les  Français. 

2^^  Pour  ceux  qui,  capables  d'après  la  loi  ancienne,  ne  sont  plus  capa~ 
blés  d'après  la  loi  nouvelle  (garçon  de  16  ans  au  moment  de  la  promul- 
gation du  Gode  civil),  on  s'accorde  h  reconnaître  que  la  loi  nouvelle  les 
atteint  et,  de  capables  qu'ils  étaient,  en  fait  des  incapables.  Leur  capa- 
cité ne  leur  donnait  que  l'aptitude  à  faire  un  acte,  ils  n'avaient  rien  fait 
pour  l'exercer,  on  s'explique  très  bien  que  le  législateur,  dans  un  intérêt 
général,  puisse  leur  enlever  cette  capacité.  Appliquer  la  loi  nouvelle,  ce 
n'est  pas  lui  donner  efi'et  rétroactif;  la  loi  n'est  pas  en  présence  d'un 
droit  acquis  devant  lequel  elle  doive  s'incliner. 

Mais  si  les  personnes,  capables  d'après  la  loi  ancienne,  s'étaient  ma- 
riées sous  l'empire  de  cette  législation,  la  loi  nouvelle,  en  reculant  l'épo- 
que de  la  majorité  pour  le  mariage,  majorité  qu'ils  n'ont  pas  atteinte, 
ne  saurait  en  rien  toucher  à  leur  mariage  ;  ces  personnes  ont  agi  sous 
l'empire  d'une  législati©n  en  vigueur  ;  elles  ont  compté  sur  le  maintien 
de  la  situation  légitimement  acquise  par  elles  ;  la  loi  nouvelle,  sous 
peine  d'énerver  l'autorité  légale,  doit  respecter  les  conséquences  de  la 
législation  antérieure  :  il  y  a  ici  véritable  droit  arquis  pour  les  époux  ; 
il  y  aurait  iniquité  à  y  porter  atteinte. 

62.  d)  Pour  les  lois  relatives  au  patrimoine,  c'est-à-dire  à  l'acquisition 
<les  créances  et  des  biens,  on  suit  des  principes  analogues.  La  propriété 
est  le  droit  de  tirer  dune  chose  déterminée  toute  Futilité  dont  cette  chose 
est  susceptible  ;  la  créance  est  le  droit  d'exiger  d'une  personne,  débitrice, 
une  certaine  prestation  ;  la  propriété  et  les  créances  forment  les  élé- 
ments principaux  du  patrimoine.  Les  lois  relatives  au  patrimoine  ont 
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nue  gruiide  importance,  et  leur  application  peut  souvent  donner  lieu  à 
des  difiiculti^s,  qu'on  résout  au  moyen  He  farticle  ii  du  (iode  civil. 

63.  Nous  citerons  un  seul  exemple  emprunté  à  la  matière  des  ser>i- 
tudes  :  les  servitudes  sont  des  démembrements  de  la  propriété  ;  elles 
existent  au  profit  d'un  fonds  appelé  dominant,  sur  un  autre  fonds  appeh» 
fonds  servant  et  pennettent  au  premier  de  tirer  un  certain  avantage  du 
second  :  par  exemple,  le  droit  de  passage,  de  puiser  de  Teau,  etc. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence  et  dans  certaines  coutumes,  toutes  les 
servitudes  pouvaient  s'acquérir  par  prescription,  c'est-à-dire  sans  titre 
d'acquisition,  par  le  seul  fait  de  Tusage  prolongé  un  certain  temps.  Le 
Code  civil  fart.  690  et  691)  a  modifié  ce  point  de  législation-:  d'après  sou 
texte,  il  est  certaines  servitudes  (celles  qui  sont  continues  et  apparentes 
qui  peuvent  s'acquérir  par  prescription  ;  les  autres  ne  le  peuvent  pas. 

Comment  appliquer  la  loi  nouvelle  sans  lui  donner  effet  rétroactif? 

1«  Pour  l'avenir,  la  distinction  du  Gode  civil  produira  son  effet  et 
remplacera  la  législation  ancienne,  si  la  possession  d'une  servitude  a 
commencé  après  la  promulgation  du  Gode  civil,  pour  les  servitudes  con- 
tinues et  apparentes,  elle  pourra  servir  de  base  à  la  prescription,  mais 
non  pour  les  autres.  G'estceque  la  loi  nouvelle  a  \^ulu  :  elle  ne  dispose 
ifue  pour  l'avenir. 

"^  Quant  aux  servitudes  exercées  antérieurement  au  GcKle  civil,  ou 
ne  peut  élever  aucune  contestation  ii  rencontre  des  servitudes  dont  la 
prescription  avait  déjà  assuré  la  constitution  ;  il  y  a  là  des  droits  acquis 
en  vertu  d'une  législation  sur  laquelle  les  parties  ont  dû  compter,  et  si 
la  loi  nouvelle  n'en  prononce  pas  la  résolution,  il  faut  en  assurer  l'effi- 
cacité   u  Sans  cependant  quon  puisse  attaquer  aujourd'hui  les  ser- 

•  viludes  de  cette  nature,  déjà  acquises  par  la  possession,  dans  les  pays 

•  où  elles  pouvaient  s'acquMr  de  cette  manière  »  (art.  691,  G.  civ.). 

->  Si,  au  moment  de  la  promulgation  du  Code  ci\il,  on  possédait  une 
>ervitude,  susceptible  d'être  acquise  par  prescription  «l'après  la  I(û  an- 
tj'fieure,  mais  qui,  d'après  le  Gode  civil,  n'est  plus  susceptible  d'être  ac.- 
(juise  de  cette  manière  (servitude  discontinue  :  passage),  et  que  la  fios- 
^^ession  n'eût  pas  duré  le  temps  légal  pour  opérer  acquisition,  que  déci- 
der? Le  possesseur  aura-t-il  le  droit  de  prescrire  la  servitude,  en  continuant 
>a  possession,  ou  bien  au  contraire  sera-t-il  dans  l*impossibilité  de  pres- 
«rirela  servitude,  quelque  temps  que  sa  possession  dure  ?  Nous  pensons 
que  ia  loi  nouvelle  doit  l'emporter  sur  l'ancienne,  et  qu'il  faut  conclure 
à  l'impossibilité  de  prescrire.  Il  n'y  avait  pas  encore  droit  acquis  pour  le 
possesseur,  mais  une  simple  espérance,  exposée  dans  sa  réalisation  à 
liien  des  chances  ;  la  loi  nouvelle  la  fait  évanouir  avant  son  accomplisse- 
ment: il  n'y  a  pas  effet  rétroactif  de  la  loi  nouvelle  '  1  . 

(1)  L'arrèl  de  ia  Cour  de  cassation  du  24  juillet  1889,  Sir.,  Si),  l.:m,  résout  en  mn- 
liêrede  servitude  une  autre  question  de  rétroactivité.  On  suppose  une  loi  admettant 
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64.  Arrêtons  là  les  dévelopnements  ;  pour  comprendre  les  plus  gra- 
ves difficultés  de  l'article  2,  il  faudrait  connaître  Tensemble  de  la  légis- 
lation. 

Nous  conclurons  donc  en  disant  que  la  loi  nouvelle  régit  : 

1®  D'une  manière  absolue,  tous  les  faits  qui  se  produisent  à  partir  do 
sa  promulgation  : 

2«  Elle  régit  encore  les  conséquences  de  faits  antérieurs  à  elle,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  pour  l'intéressé  droit  acquis  au  bénéfice  de  la  loi  ancienne. 

Le  droit  acquis  existe  toutes  les  fois  que  la  personne  a  obtenu,  grâce 
à  la  loi  antérieure,  ou  un  état,  ou  une  créance,  ou  un  droit  réel  faisant 
partie  de  son  patrimoine.  La  loi  nouvelle  ne  doit  pas  lui  en  enlever  les 
avantages,  et  le  juge,  qui  donnerait  cette  portée  à  la  loi  nouvelle,  l'ap- 
pliquerait avec  effet  rétroactif  contrairement  à  la  règle  de  l'article  2. 

La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  18  avril  1887  {Sir.^  87. 1. 137), 
nous  parait  avoir  fait  une  saine  application  de  ces  principes.  Il  s'agissait 
de  déterminer  les  effets  de  la  loi  des  28  mars-8  avril  1885,^  modifiant 
l'article  1965  du  (^ode  civil,  relativement  aux  marchés  à  terme.  Tandis 
que  le  Code  civil  autorisait  toute  personne,  engagée  dans  des  marchés  à 
terme  sur  efTets  de  bourse,  à  opposer  à  son  intermédiaire  l'exception  de 
l'article  1965  du  Gode  civil,  et  à  refuser  le  paiement  des  différences, 
grâce  à  l'exception  de  jeu,  la  loi  nouvelle,  modifiant  l'article  1965  du 
Code  civil,  place  les  marchés  à  terme  sous  l'empire  du  droit  commun  : 
ils  deviennent  obligatoires,  comme  toute  convention.  Cela  étant,  faut-il 
donner  à  la  loi  nouvelle  effet  rétroactif,  et  doit-elle  régir  les  marchés  à 
terme  antérieurs  à  la  loi  nouvelle  et  dont  les  conséquences  n'étaient 
pas  réglées  au  moment  de  la  loi  nouvelle?  Nous  ne  le  pensons  pas  ;  la 
législation  antérieure  avait  constitué  îiu  profit  du  joueur  en  bourse  une 
exception  ;  cette  protection  constituait  pour  lui  un  droit  acquis  que  la  bu 
nouvelle  ne  peut  pas  lui  enlever.  Prononcer  la  déchéance  du  droit  de 
faire  valoir  l'exception,  au  nom  de  la  loi  nouvelle,  serait  donner  à  cette 

des  servitudes  légales  (le  louv  cTéehfllle  par  exemple,  c'est-à-dire  le  droit  pour 
réparer  un  mur  de  passer  sur  le  fonds  voisin  joignant  le  dit  mur)  et  une  loi  nou- 
velle n'admettant  plus  le  tour  d'échelle  :  le  Code  civil  n'a  pas  admis  le  tour  d'é- 
chelle à  titre  de  servitude  légale,  et  des  coutumes  antérieurement  admettaient  cette 
servitude  à  ce  titre.  '^ 

Comment  appliquer  le  principe  que  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif  ?  Si,  dans  une 
coutume  où  Ton  admettait  le  tour  d'échelle  à  titre  de  servitude  légale,  l'on  n'a  rien 
fait  pour  la  faire  naître  ;  la  loi  nouvelle  régit  aujourd'hui  les  biens  du  territoire  de 
la  dite  coutume  sans  qu'au  nom  de  la  loi  ancienne  abrogée,  on  puisse  prétendre 
à  l'occasion  de  constructions  postérieures  au  Code  civil  faire  renaître  la  servitude 
lég^e  du  tour  d'échelle  ;  mais  si  des  constructions  avaient  été  élevées  antérieure- 
ment au  Code  civil  dans  des  conditions  telles  que  le  tour  cTéchelle,  à  titre  de  ser- 
vitude légale,  fût  né,  la  législation  nouvelle  bien  qu'elle  n'admette  pas  cette  servi- 
tude au  mt  me  titre  doit  respecter  la  servitude,  droit  réel,  droit  acquis  en  vertu  de 
la  législation  ancienne  (arg.  anal.  art.  691,  C.  civ.). 
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dernière  un  effet  rétroactif  et  violer  l'article  2  du  Code  civil.  Les  Cours 
et  les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question  (1;. 

De  même  la  loi  du  12  janvier  1886,  en  proclamant  la  liberté  du  taux 
de  l'intérêt  en  matière  commerciale,  ne  peut  pas  régir  les  conventions 
antérieures  à  la  loi  ;  et,  si  dans  ces  conventions  on  avait  stipulé  un  inté- 
rêt usuraire,  c'est  un  droit  acquis  pour  l'emprunteur  d'invoquer  la  ré- 
duction au  taux  légal  (6  0/0),  droit  que  la  loi  nouvelle  ne  peut  pas  lui 
enlever,  sous  peine  d'être  rétroactive  (2;. 

65.  Terminons  par  deux  observations  :  a}  En  premier  lieu  la  rétro- 
activité des  lois,  telle  que  nous  venons  de  l'expliquer,  s'applique  au  Droit 
civil  seulement  :  eu  matière  criminelle,  on  suit  des  principes  particu- 
liers ;  b)  En  second  lieu  rien  n'empêche  le  législateur,  en  faisant  une 
loi  nouvelle,  de  lui  donner  un  effet  franchement  rétroactif,  et  de  ne  pas 
s'arrêter  devant  des  droits  acquis.  —  Les  lois  abolitives  de  la  féodalité, 
—  de  l'esclavage  aux  colonies  (19  janvier,  23,  30  avril  1849),  —  du 
droit  de  parcours  et  vaine  pâture  en  Corse  (21  juin  1854,  art.  1)  etc.,  sont 
des  lois  qui,  dans  un  intérêt  général,  ne  se  sont  pas  arrêtées  devant  des 
droits  acquis  en  vertu  d'une  législation  antérieure. 

66.  B.  Les  effets  de  la  loi  doivent  s'étudier,  quant  aux  lieux,  quant 
aux  personnes  et  quant  aux  choses  ;  l'article  3  détermine  à  cet  égard  les 
effets  de  la  loi  ;  nous  allons  l'étudier  rapidement. 

La  loi  faite  pour  le  Français  est-elle  applicable  à  l'étranger  en  France, 
et  réciproquement,  la  loi  française  suit-elle  le  Français  à  l'étranger  ?  Ce 
sont  là  les  questions  auxquelles  répond  l'article  3  du  Code  civil. 

Pour  les  comprendre,  nous  déterminerons,  dans  un  paragraphe  pre- 
mier, les  principes  généraux  de  solution,  et  dans  le  deuxième  paragraphe 
les  règles  données  par  l'article  3. 

§  1.  —  Principes  généraux  de  solution. 

67.  La  question,  tranchée  par  L'article  3  du  Code  civil,  touc  he  au  Droit 
international  privé  et  résout  un  conflit  de  législation  :  il  n'est  pas  éton- 
nant que,  dans  sa  solution,  le  législateur  se  soit  inspiré  des  principes  gé- 
néraux admis  par  le  Droit  international,  à  l'époque  de  sa  rédaction.  Ces 
principes  peuvent  être  ramenés  à  trois  : 

1^  L'indépendance  des  nations  les  unes  par  rapport  aux  autres  ;  aucune 
nation  ne  peut  prétendre  imposer  sa  législation  aux  nations  voisines  ;  c  e 
serait  une  atteinte  à  leur  souveraineté. 

2^  Chaque  nation  est  absolument  maîtresse  d'accepter,  en  matière  de 
législation,  les  règles  qui  lui  paraissent  les  plus  convenables  et  d'en  ira- 

(1)  Comp.  Arrêts  et  note  Labbé,  Sir.,  i886.  2.  1. 

;2)  Comp.  Orléans,  12  juin  1886,  Sir,,  87.  2.  281.  Besançon,  21  avril  1886,  Sir., 
SI.  2,  201. 
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poser  l'exécution,  dans  Têtendue  <l<»  son  trmtoire,  de  la  manière  la  plus 
complète. 

>  Enfin,  il  est  de  Tintèrét  de  chaque  nation,  pour  faciliter  les  relations 
internationales,  de  ne  pas  pousser  trop  loin  l'application  de  (jes  règles  : 
il  est  bon  d'admettre  que  la  loi  étranj^ère  puisse  (Hre  appliquée  en  France 
à  rÉtranper,  —  et  le  Français,  jcràce  au  principe  de  récipro<itci|>ourra 
rester  soumis,  sur  le  territoire  étranger,  à  la  loi  française. 

Les  principes  du  Droit  international,  acceptés  au  moment  de  la  rédac- 
tion du  (iode  civil,  n'étaient  pas  les  seuls  que  le  législateur  eut  à  sa  dis- 
position pour  le  rètjjlement  de  ce  conflit  de  législation  :  il  se  trouvait  en 
présence  de  la  thé(U*ie  célèbre  des  statuts.  —  Le  statut  est  une  loi  mu- 
nicipale ou  locale  s*appli<|uant  à  une  certaine  j)ortion  du  territoire  ;  or  la 
France,  à  la  suite  du  régime  féodal,  se  trouvait  divisée  en  une  foule  de 
circonscriptions  territoriales,  dans  l'étendue  desquelles  on  suivait  des  lois 
particulières  ;  et  la  question,  que  notre  article  3  résout  par  rapport  au 
Français  et  à  l'Etranger,  il  fallait,  dans  Tancienne  jurisprudence,  la  ré- 
soudre par  rapport  aux  Français  appartenant  à  des  territoires  régis  par 
des  coutumes  différentes.  C'est  ainsi  qu'on  se  demandait  dans  quelle  me- 
sure la  loi  locale  était  applicable  à  riiabitant  du  territoire  d'une  coutume 
voisine,  et  dans  quelle  mesure  sa  loi  pei'sonnelle  le  suivait  hors  du  ter- 
ritoire de  sa  coutume.  Pour  trancher  ces  difficultés,  les  auteurs  avaient 
t'ommlé  la  théorie  des  statuts.  Si,  dans  sa  formule  et  ses  applications, 
cette  théorie  soulevait,  comme  toute  grande  théorie  juridique,  des  diffi- 
cultés et  des  controverses,  il  y  avait  quelques  principes  qui  étaient  tra- 
ditionnellement acceptés.  Ce  sont  ces  éléments  qu'avait  à  sa  dispositibn 
le  législateur  français.  Dans  quelle  mesure  les  a-t-il  appli(|ués?  C'est  ce 
que  nous  apprendra  l'exfïlication  de  l'article  .'). 

§  2.  —  Explication  de  rartide  3. 

68.   L'article  3  coinpnMid  trois  paragraphes  distincts  : 

X.  •<  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le 
»)  territoire  (art.  3,  jj  li.  » 

Les  lois,  dit  l'article  3  :  il  faut  entendre  parla,  non  seulement  les  loi:> 
proprement  dites,  œuvre  du  pouvoir  législatif,  mais  encore  les  décrets, 
arrêtés,  règlements  rendus  conformément  aux  lois  et  émanés  des  autori- 
tés publiques  compétentes.  Toutes  les  lois  qui  assurent  le  maintien  du 
bon  ordre,  la  sécurité  des  personnes,  le  respect  des  propriétés,  qui  pres- 
crivent <les  mesures  de  police  ou  de  salubrité,  rentrent  dans  cette  caté- 
gorie des  lois  de  police  et  de  sûreté. 

Ces  l<4is-obKgent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  En  premier  lieu 
le  Frnnraia  :  c'est  en  vue  de  ses  intérêts  que  la  législation  française  est 
faite  :  c'(i.st  pour  as&urer  le  bon  ordre  dans  la  S<Kiété  que  les  lois  de  po- 


Digitized  by 


Google 


CHAP.   II.   —  EFFETS  DES  LOIS  '41 

lice  et  de  sûreté  ont  été  édictées  :  aucun  Français  ne  peut  s'y  soustraire. 
Elles  obligent  aussi  V Étranger  ;  peu  importe,  que  celui-ci  se  trouve  en 
France,  parce  qu'il  y  a  fixé  son  domicile,  parce  qu'il  y  réside,  ou  s'y 
trouve  accidentellement.  En  entrant  dans  notre  pays,  l'Étranger  jouit  de 
la  protection  des  lois  françaises  ;  il  est  tout  naturel  qu'il  se  soumette  à 
leurs  dispositions  :  «  intrasti  urbem^  ambula  juxla  ritumejus  ».  Qui  ne 
voit,  au  reste,  le  trouble  profond  qui  résulterait  de  la  présence  sur  le  sol 
français  de  personnes  qui  n'obéiraient  pas  à  la  loi  française  ?  Quelle  at- 
teinte à  la  majesté  de  la  loi  pour  les  Français  obligés  de  s'y  soumettre  î 

69.  Cette  règle  se  justifie  par  le  principe  que  nous  indiquions  tout  à 
l'heure,  à  savoir,  la  souveraineté  de  la  nation,  maîtresse  d'édicter  les  lois 
qu'elle  croit  utiles  à  sa  sécurité  et  à  son  repos. 

C'est  là  un  principe  traditionnel  et  qui  se  trouve  formulé  par  toutes 
les  législations  ;  on  en  trouverait  de  très  anciens  exemples  dans  Fhistoire 
de  notre  Droit  :  je  me  borne  à  l'application  qu'en  fit  Louis  le  Débonnaire, 
en  815,  à  des  réfugiés  espagnols  (1). 

70.  Cette  règle  présente  une  très  grande  importance  pratique  :  elle  rie 
ïs'applique  pas  seulement  aux  lois  prohibitives,  à  la  violation  desquelles 
est  attachée  une  sanction  pénale,  mais  aussi  à  tout  un  ensemble  de  dis- 
positions de  l'ordre  civil,  qui  ont  pour  objet  le  bon  ordre  social.  C'est 
ainsi  que  les  lois  relatives  aux  actes  de  l'état  civil,  aux  pouvoirs  des  pa- 
rents sur  la  personne  des  enfants  (droit  de  correction),  à  la  protection 
des  aliénés  et  des  personnes  faibles  d'esprit,  h  l'obligation  alimentaire, 
etc.,  bien  que  faisant  partie  des  lois  civiles,  sont  applicables  à  tous  ceux 
qui  habitent  le  territoire,  aux  Étrangers,  comme  aux  Français  eux-mê- 
mes. Dans  la  jurisprudence,  on  trouve  de  nombreuses  applications  de  ce 
principe. 

71.  Le  Droit  des  gens,  par  respect  poiu*  l'indépendance  des  nations, 
apporte  à  l'application  de  l'article  3  des  restrictions  que  nous  ne  pouvons 
que  mentionner  : 

I®  Au  profit  du  souverain  voyageant  en  France  ; 

"È^  Au  profit  des  ambassadeurs  des  puissances  étrangères  accrédités  en 
France  ; 

^^  Au  profit  des  navires  de  guerre  étrangers  dans  les  eaux  françaises, 
lorsqu'ils  ont  à  leur  bord  une  autorité  pour  faire  respecter  le  bon  ordre. 

72.  B.C.  M  Les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  Éh'angerSf 
••  sont  régis  pai*  la  loi  française, 

M  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les 
•   Français,  même  résidant  en  pays  étranger  (art.  3,  §  2  et  3,  C.  civ.).  » 
Les  deux  derniers  alinéas  de  l'article  3  doivent  être  rapprochés  et  ex- 
pliqués en  iriOme  tem|is.  Pour  en  comprendre  les  dispositrons,  il  faut  se 

(I)  H.iUize,  Collecfions  dcn  Caitilutairct.  I,  p.  'î.'lo.  "   . 
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rappeler  la  théurie  des  statuts,  telle  qu'elle  était  acceptée  dans  Tancienne 
jurisprudence.  Si  oji  discutait  sur  quelques-unes  de  ses  conséquences, 
tout  au  moins  avait-on  accepté  les  deux  propositions  suivantes  :  Le  sta- 
tut (la  loi)  qui  a  pour  objet  principal  les  biens,  la  détermination  de  leiu* 
nature  juridique  et  les  droits  dont  ils  sont  susceptibles,  est  réel  et  il  s'ap- 
plique, dans  tous  les  cas,  abstraction  faite  de  la  personne  du  proprié- 
taire ;  s*agit-il  d'un  immeuble,  qu'il  appartienne  à  un  Français  ou  à  un 
Étranger,  il  est  soumis  à  la  législation  française.  Si  au  contraire  le  sta- 
tut (la  loi)  a  pour  objet  principal  et  essentiel  de  fixer  l'état  et  la  capacité 
de  la  personne,  la  loi  est  de  statut  personnel  et  suit  la  personne  partout 
où  celle-ci  se  transporte.  Acceptable  ou  non,  cette  tbéorie  jouissait  de 
la  faveur  «f<>nérale  au  moment  de  la  rédaction  du  Code  civil  ;  on  peut 
même  dire  cju'il  n'y  en  avait  pas  d'autre.  11  résulte,  de  Topposition  dos 
deux  paragraphes  de  l'article  3^  de  la  discussion  do  notre  texte,  tant  au 
Conseil  d'État  (ju'au  Tribunal,  que  c'est  cette  théorie  qu'on  a  voulu  ac- 
cepter (l). 

73.  Reprenons  chacune  des  dispositions  de  noire  article  : 

<i  Les  immeubles^  inêmc  ceux  possédés  par  des  É (rangers ,  sont  régis 
)>  par  la  loi  française.  » 

Les  biens,  c'est-à-dire  les  objets  qui  présentent  quelque  utilité,  sont 
divisés  en  biens  meubles  et  biens  immeubles.  Les  premiers,  facilement 
transportables  d'un  point  à  un  autre,  sont  l'objet  de  transactions  multi- 
ples ;  les  seconds  comprennent  le  sol  même  du  territoire  et  les  choses 
cpii  y  sont  attachées  ;  ceux-ci  étaient  considérés,  dans  l'ancien  Droit, 
comme  la  classe  la  plus  importante,  et  dont  il  fallait  assurer  la  conser- 
vation à  la  famille  (comp.  art.  517,  G.  civ.  et  les  développements  que 
nous  donnerons  au  2^  livre  sur  cet  article). 

En  acceptant  le  2^  alinéa  de  l'article  3,  le  législateur  français  veut  sou- 
mettre à  la  loi  française  les  immeubles  situés  en  France,  quel  que  soit 
le  propriétaire  qui  les  possède,  qu'il  soit  Français  ou  Étranger,  peu  im- 
porte :  c'est  accepter  le  principe  du  statut  réel.  Cette  règle  en  elle-même 
peut  facilement  se  justifier  :  les  immeubles  constituent  une  partie  des 
plus  importantes  de  la  fortune  publique  ;  ils  forment  le  territoire  même 
de  la  patrie  ;  or,  pour  que  le  principe  de  la  souveraineté  de  l'État,  de  sa 
sécurité,  soit  assuré  et  respecté,  ne  faut-il  pas  que  l'État  français,  seul, 
puisse  fixer  les  lois  qui  sont  appelées  à  régir  les  immeubles  ? 

74.  Reste  à  déterminer  quelles  lois  sont  de  statut  réel,  et  partant,  ap- 

(Ij  Portalis,  Exposé  des  Motifs  du  titre  préliminaire  :  «  ou  a  toujours  distingué 
**  les  lois  qui  sont  relatives  à  Tétat  et  à  la  capacité  des  personnes  d'avec  celles  qui 
»  règlent  la  disposition  des  biens.  Les  premières  sont  appelées  personnelles  et  les 
».  secondes  réelUs  »  (Locré,  t.  I,  p.  304)  ;  le  tribun  Faure,  au  Conseil  d'État:  «  Farti- 
»  Ole  3  contient  les  principales  bases  d'une  matière  connue  dans  le  droit  sous  le 
»  titre  de  statuts  personnels  et  de  statuts  réels  »  (Locré,  eod.  loc.^  p.  317). 
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[ilicables  aux  immeubles  avec  le  sens  qu'y  attache  l'article  3,  Jj  4  (i).  civ.  i. 
Le  législateur  s'est  borné  à  poser  le  principe  «jénéral,  laissant  à  la  doc- 
trine et  à  la  jurisprudence  la  tâche  de  résoudre  les  difficultés  d*apf)lica- 
tion  ;  aujourd'hui,  on  est  d'accord  sur  les  consé([uences  jrénérales  de  la 
théorie. 

Font  partie  du  statut  réel,  les  lois  qui  ont  pour  objet  la  fixation  de  la 
(  ondition  juridique  des  immeubles  ;  la  détermination  des  droits  réels  que 
r«)n  peut  avoir  sur  eux:  les  modes  d'acquisition,  de  transmission,  de 
Miisie.  C'est  ainsi  que  s'appliquent  aux  immeubles  situés  en  France,  quel 
que  soit  leur  propriétaire,  les  dispositions  des  articles  510,  544,  526(0. 
n\.]  relatives  à  la  distinction  des  biens  et  les  articles  578  à  710(0.  civ.) 
relatifs  aux  droits  que  l'on  a  sur  les  immeubles. 

De  même  les  lois  relatives  à  la  transmission  des  inuneubles,  à  la  pii- 
Micité  des  actes  d'aliénation  (loi  du  25  mai's  1855),  aux  hypothèques  (pil 
peuvent  les  atteindre,  à  la  saisie  et  à  ses  formes  :  toutes  ces  lois  sont  des 
lois  de  statut  réel. 

On  a  beaucoup  discuté  si  les  règles  relatives  à  la  transmission  hérédi- 
taire, à  la  détermination  de  la  part  de  chaque  héritier  au  partage,  étaient 
•»u  non  des  lois  de  statut  réel  ;  nous  n'hésitons  j»as  à  approuver  l'affir- 
mative, à  laquelle  s'est  raUiée  la  jurisprudence  :  il  nous  semble  que  l'E- 
tat français  est  intéressé,  au  point  de  vue  politique  et  économique,  à  ce 
que  les  immeubles  situés  en  France  soient  régis  par  les  lois  françaises 
<le  succession,  de  façon  à  arriver  au  morcellement  du  sol,  et  à  sa  répar- 
tition égale  entre  tous.  C'est  avec  raison  que  les  lois  de  succession  sont 
«  unsidérées  comme  des  lois  de  statut  réel  (1). 

L'application  de  cette  théorie  à  certaines  h\pothèses  de  détail  présente 
<les  difficultés  ;  nous  les  étudierons  sous  les  matières  où  elles  se  posent. 

75.  Par  suite  de  Tindépendance  des  nations  entre  elles,  le  législateur 
n  îivait  pas  à  s'occuper  de  la  législation  applicable  aux  iunneubles  situés 
.1  l'étranger  et  possédés  par  des  Français  ;  s'il  avait  posé  des  règles  à 
cet  égard,  comment  aurait-il  pu  en  assurer  l'exécution  ?Tiii  solution  de 
«es  règles  relève  des  législations  étrangères. 

76.  L'article  3,  §  2  (C.  civ.)  ne  parle  que  des  immeubles  ;  que  décider 
[Kir  rapport  aux  meubles  ?  Quelle  législation  est  applicable  aux  meubles 
appartenant  en  France  à  un  Étranger  ?  Le  Gode  a  gardé  le  silence  sur 
<ette  question  :  nous  pensons  qu'il  faut  la  résoudre  par  les  distinctions 

(1 1 11  est  traditionnel  en  France  que  l'on  considère  les  successions  iniiuobilières, 
••ouiiue  lois  de  statut  réel  (Comp.  règles  3  et  4,  liv.  2,  titre  IV  de  Loisel  et  Pothier, 
Traité  des  mccessions). 

-  C'est  un  principe  constant  dans  notre  jurisprudence  que»  nous  ne  regai'dons 

-  comme  statuts  personnels  que  ceux  qui  ont  pour  objet  l'état  des  personnes, 
'  <'omme  ceux  qui  règlent  la  tutelle  des  mineurs,  la  majorité,  l'âge  et  la  capacité 
"  de  tester;  les  autres  statuts  qui  ont  pour  objet  les  rhoses,  la  inani*  rc  d*y  sucré- 

-  der,  leur  disponibilité,  rtr.,  sout  tous  rôrl.s  ». 

Tome  I  » 
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tiMclitioiiiieileiiieiit  acceptées.  Il  est  certain  que  piiur  le»  objets  possédés 
par  un  Étranger  en  France,  la  loi  française  s'appliquera  toutes  les  fois 
qu'il  s'agira  de  déterminer  leur  condition  juridique,  de  sa\oir  s'ils  sont 
meubles  ou  immeubles;  on  l'appliquera  encore  pour  résoudre  les  diffi- 
cultés relatives  au\  droits  qui  pourraient  les  grever  et  aux  actes  les  con- 
cernant, comme  aussi  aux  règles  relatives  à  leur  saisie.  La  loi  de  la  si- 
tuation des  meubles  fixe  la  législation  à  suivre  ;  c'est  à  celle-là  que  les 
parties  se  sont  probablement  référées.  Mais  si  l'Étranger  meurt,  que  dé- 
cider de  son  mitbilier  ?  Ses  immeubles  sont  déxolus  à  ses  héritiers  con- 
formément à  la  loi  française.  La  transmission  du  mobilier,  sa  distribution 
entre  les  héritiers,  n'offrent  pas  la  même  importance  pour  TÉtat  que  la 
transmission  des  inuneubles  ;  aussi  admet-on  que  la  succession  mobilière 
de  l'Étranger  en  France  est  réglée  par  la  loi  de  son  pays.  Mohilia  segunn- 
lur  personam  ;  toutefois,  ce  principe  ne  s'applique  que  réserve  faite  de 
Tapplication  de  la  loi  du  14  juillet  1819  fiV 

77.  <'  Les  lois  concernant  Véiat  et  la  capacité  des  pei'sonnes  régissent 
>f  les  Français i  même  résidant  en  pays  étranger  (art.  3,  g  3,  G.  civ.).  »  Le 
3«  alinéa  est  la  contre-partie  du  2«  ;  il  peut  se  traduire  ainsi  :  les  lois  de 
statut  personnel  suivent  la  personne  partout  où  elle  se  transporte.  Donc 
le  Françîais  à  l'étranger  voit  son  état  et  sa  capacité  fixés  par  la  loi  fran- 
çaise. Par  voie  de  conséquence,  l'état  et  la  capacité  de  l'Étranger  en 
France  sont  déterminés  par  la  loi  de  son  pays.  La  justification  de  ce 
principe  résulte  de  cette  observation  que  la  détermination  de  la  capacité, 
de  l'état  de  la  pereonne,  ne  peut  pas  dépendre  d'un  accident,  d'un  dé- 
placement de  la  personne,  mais  est  faite  en  vue  de  la  personne  elle-mêuic, 
de  sa  protection. 

Quelles  lois  sont  de  statut  pei'sonnel  ?  Ce  sont  les  lois  qui  fixent  l'état 
et  la  condition  des  personnes  :  les  lois  relatives  à  la  majorité  ou  à  la 
minorité,  à  la  jouissance  ou  à  la  privation  des  droits  civils,  les  règles 
relatives  à  l'émancipation,  au  mariage:  en  un  unit,  presque  toutes  les 
lois  ((lii  forment  le  I"''  livre  du  Code  civil  sont  des  lois  de  statut  per- 
sonnel. 

li  Poilier.s,  4  juillet  1881,  Sir.,  88.  2.  193,  relativeiuent  à  la  théorie  des  statuts 
«■1  à  la  fonnulp  mobilia  sequuntuv  personam  (Comp.  études  de  M.  Laiaé,  prof,  à 
Paris,  Bulletin  de  la  soc.  de  lég.  comp.,  n«»  o  et  6  mai  et  juin  1890). 

Situation  des  nieubk^s  incorporels  :  comp.  Laine,  n»  5,  Bulletin  de  la  soc.  de  ley. 
comp.  1890,  p.  i65  et  suiv.  int.  au  point  de  vue  de  la  perc<*ption  des  droits  fiscaux. 

V  i.  Laine,  j).  38:{,  sur  le  principe  de  l'article  3,  §  2,  et  le  projet  belge. 

X"  3,  sur  les  rapports  de  l'article  3  du  Code  civil  et  <ie  l'ancienne  théorie  des  sUi 
luis.  —  Laine,  p.  31o. 

.  «'  11  n'y  a  pas  même  une  apparence  de  motif  pour  traiter  les  choses  de  cette  es- 
»  prce  lies  meubles)  autrement  que  les  inuneubles  et  elles  doivent  évidemment 
»  tire  jugées  d'après  le  droit  local  que  détermine  leur  situation  actuelle,  et  non  le 
»  domicile  du  propriétaire  ou  possesseur  (Savigny,  t.  VIH,  syst.  p.  178  »»). 
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78.  Elles  s'appliquent  au  Français  partout  où  il  se  trouve,  en  France 
ninnne  î\  l'étranger  (i}.  Par  voie  d'analogie,  pour  déterminer  la  capacité 
(lun  Etranger,  son  état,  l'aptitude  à  faire  tel  ou  tel  acte,  il  fautinterro- 
^'iT  la  loi  de  son  pays,  abstraction  faite  de  son  séjour  plus  ou  moins  pro- 
l(»ngé  en  France  et  de  la  personne  avec  laquelle  il  contracte,  peu  importe 
que  celle-ci  soit  Française  ou  Étrangère.  Mais  à  cet  égard,  il  faut  réserver 
le  cas  de  fraude  :  si  l'Étranger  avait  trompé  sur  sa  qualité  d'Étranger, 
>ur  sa  capacité,  on  pourrait  ne  pas  tenir  compte  de  la  loi  étrangère. 

79.  Cependant,  par  application  de  Tarticle  3,  §1  (O.  civ.),  si  Tusage 
«l'un  droit  de  l'Étranger  était  de  nature  à  troubler  l'ordre  en  France,  à 
Messer  le  sentiment  public,  on  ne  saurait  en  tolérer  Texercice.  C'est  ainsi 
(ju'un  Étranger,  appartenant  à  un  pays  où  la  polygamie  est  autorisée,  ne 
pourrait  pas  en  France  demander  qu'on  procédât  îlson  mariage,  s'il  était 
«iéjà  marié  et  non  veuf. 

80.  Cette  théorie  de  Tarticle  3  se  complète  par  une  règle,  dont  les  ap- 
plications sont  très  importantes,  locus  régit  actum» 

Lea  actes  sont  les  écrits  constatant  les  conventions  inter\enues  entre 
les  particuliers.  Ils  sont  soumis  à  des  règles  de  nature  divei*se  :  les  unes, 
Intrinsèques,  tiennent  à  la  capacité  des  parties,  k  l'émission  du  consen- 
Iciuent,  aux  principes  applicables  à  l'opération  juridique  d'après  sa  nature  : 
les  autres,  externes,  tiennent  exclusivement  à  la  manière  de  dresser 
l'acte  ;  elles  en  fixent  la  fonne,  déterminent  les  règles  qui  doivent  pré- 
sider à  sa  rédaction,  s'il  doit  être  authentique  ou  sous  seing  privé,  etc. 

Par  application  de  la  maxime  locus  f*tgit  actmn^  on  décide  que  le  Fran- 
<  ais  à  l'étranger  peut  faire  constater  les  contrats  par  lui  faits,  suivant  la 
législation  du  lieu  où  le  contrat  est  fait  et,  quelque  différentes  que  ces 
règles  soient  de  celles  que  prescrit  la  législation  française,  elles  peuvent 
être  suivies  (art!  47,  170,  999,  2128,  C.  civ.).  Cette  solution  se  justi- 
lio  par  un  double  motif:  [c'est  d'abord,  que  les  règles  de  preuves  sont 
établies,  eu  égard  à  la  situation,  aux  mœurs  du  pays  où  le  fait  juridique 
»'>l  intervenu,  et  qu'elles  doivent  suffire,  quels  que  soient  les  intéressés, 
[>uis,  par  ce  motif  pratique,  qu'il  faut  bien  donner  à  un  Étranger  le 
iiioven  de  faire  constater,  là  où  il  se  trouve,  un  fait  juridique  qui  l'inté- 
resse. 

81.  Mais  la  forme  étrangère  n'est  pas  imposée,  et  le  Français  à  l'é- 
tranger, qui  voudrait  faire  constater  un  fait  juridique  suivant  la  loi  fran- 
çaise, le  pourrait,  à  la  condition  qu'il  y  eût  des  représentants  de  l'auto- 
rité française  pour  accomplir  les  formalités  (art.  170,  C.  riv.i. 

Par  voie  d'analogie,  l'Étranger  en  France  peut  y  faire  (lrc>s(M*  les  actes 
qui  l'intéressent,  suivant  les  formes  de  la  loi  française. 

Tel  est  le  système  d'après  lequel  le  législateur  détermine  les  effets  des 
lois,  quant  au  temps,  aux  personnes  et  aux  choses. 

Vl)  AppUc.  int.  Cas»,  req.,  8  juillet  188C,  .Sir.,  87.  1.  449. 
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DE  l'application  DES  LOIS  (art.  4,  5,  6,  C.  CIV.) 


82.  Le  législateur  va  s'occuper  ici  des  principes  suivant  lesquels  la  lui, 
faite  pour  régler  les  rapports  juridiques  des  particuliers,  sera  appliquée 
à  ces  derniers.  L'application  des  lois  met  en  mouvement  le  pouvoir  judi- 
ciaire, chargé  de  terminer  les  contestations  qui  s'élèvent  entre  les  par- 
ticuliers. Les  articles  4,  5  et  6  du  Code  civil  s'occupent  de  cette  matière, 
nous  les  étudierons  sous  la  division  suivante  : 

S  L  Organisation  du  pouvoir  judiciaire  ; 
^  M,  Application  de  la  loi  par  le  juge  ; 
ij  III.  Interprétation  de  la  loi. 

g  i.  ~  OrganiBation  du  pouvoir  Judiciaire. 

83.  En  France,  on  a  accepté  la  célèbre  division  des  pouvoirs  de  Mon- 
tesquieu ;  à  côté  du  pouvoir  législatif,  qui  formule  la  loi,  du  pouvoir  exé- 
cutif, qui  en  assure  Texécution,  se  place  le  pouvoir  judiciaire,  chargé 
d'en  faire  Tapplication  aux  intéressés,  sur  les  difficultés  qui  les  divisent. 

84.  Sur  l'organisation  judiciaire,  il  a  été  rendu  un  grand  nombre  de 
lois  ;  les  principales  sont  la  loi  du  20  avril  1810  sur  l'Organisation  judi- 
ciaire, la  loi  du  11  avril  1838  sur  les  tribunaux  de  première  instance,  la 
loi  du  25  mai  1838  sur  les  justices  de  paix. 

Les  tribunaux,  suivant  la  nature  des  affaires  qui  leul*  sont  soumises. 
se  divisent  en  plusieurs  catégories  :  les  tribunaux  criminels,  les  tribu- 
naux administratifs  et  les  tribunaux  civils  forment  trois  classes  parfaite- 
ment distinctes.  Les  premiers  assurent  l'exécution  des  lois  pénales,  au 
cas  où  des  infractions  ont  été  commises  ;  les  seconds  tranchent  les  diffi- 
cultés nées  dans  les  relations  des  particuliers  et  des  autorités  adminis- 
tratives ;  les  troisièmes  s'occupent  des  contestations  sur  les  matières  de 
Droit  civil.  Ce  sont  de  ces  derniers  que  nous  allons  seulement  jious  oc- 
cuper ;  les  autres  classes  de  tribunaux  sont  étudiées  dans  les  cours  spé- 
ciaux de  Droit  criminel  et  de  Droit  administratif. 

85.  Les  juridictions  civiles  se  divisent  en  deux  grandes  classes  :  les 
unes  sont  exceptionnelles,  les  autres  de  Droit  commun.  —  Les  premiè- 
res n'ont  qu'une  compétence  limitée  :  elles  ne  peuvent  connaître  que  de^^ 
affaires  qui  leur  sont  attribuées  par  un  texte  formel  de  loi.  —  Les  juri- 
dictions de  Droit  commun  ont  une  compétence  absolue,  c'est-à-dire  qu'el- 
les peuvent  connaitre  de  toutes  les  affaires,  quelle  que  soit  leur  nature. 
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sans  qu il  soit  besoin  d'un  texte  leur  attribuant  le  droit  de  statuer  sur  ce 
point. 

Les  juridictions  civiles  doivent  mettre  fin  aux  contestations  déférées 
à  leur  appréciation  ;  leurs  décisions  portent  le  nom  de  jugements  ou  ar- 
rêts :  ils  sont  en  dernier  ressort  ou  en  premier  ressort.  La  décision  est  en 
dernier  ressort,  lorsque  la  contestation  est  définitivement  tranchée,  sans 
qu'on  puisse  la  reporter  devant  une  juridiction  supérieure  ;  si  la  décision 
est  en  premier  ressort,  la  difficulté  n'est  pas  définitivement  tranchée,  et 
la  partie,  qui  se  plaint  du  jugement  comme  faisant  grief  à  ses  droits, 
peut  le  déférer  à  une  juridiction  supérieure  devant  laquelle  Taffaire  sera 
examinée  à  nouveau.  On  nomme  appel,  la  voie  de  recours  qui  défère  une 
décision  judiciaire  à  une  juridiction  supérieure. 

L'organisation  judiciaire  en  France  cadre  avec  la  division  administra- 
tive :  aux  juridictions  est  affecté  un  territoire  déterminé  et  formant  une 
des  divisions  administratives  de  la  France  ;  ce  procédé  est  heureux,  car 
jrrâce  à  lui,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  la  compétence  terri- 
toriale des  juridictions. 

86.  Ceci  établi,  voici  quelles  sont  ces  juridictions  : 

A.  —  Juridictions  d'exceptions. 

Les  juridictions  d'exceptions  comprennent  :  les  juges  de  paix,  les  tri- 
bunaux de  commerce,  les  conseils  de  prud'hommes,  la  Cour  de  cassation. 

Les  juges  de  paix  (un  par  canton)  connaissent  en  dernier  ressort  de 
certains  litiges  peu  importants,  et,  à  charge  d'appel,  d'un  assez  grand 
nombre  d'affaires,  notamment  des  actions  possessoires  élevées  î\  l'occa- 
sion de  la  possession  des  immeubles.  Leur  compétence  civile  et  excep- 
tionnelle est  limitée  aux  cas  prévus  par  la  loi. 

En  outre,  ils  ont  une  autre  mission  à  remplir  :  ils  sont  conciliateurs 
dans  tous  les  procès  qui  doivent  être  portés  devant  le  Tribunal  de  pre- 
mière instance  (art.  48,  Proc.  civ.).  Ils  ne  siègent  pas  dans  ce  cas  comme 
juges  ;  ils  doivent  donner  des  conseils  aux  parties  et  chercher  à  amener 
entre  elles  un  rapprochement. 

Les  tribunaux  de  commerce  ont  une  compétence  exceptionnelle  :  ils 
connaissent  des  difficultés  entre  commerçants.  Ils  nous  présentent  cette 
[)articularité,  que  leur  personnel  est  recruté  à  l'élection  parmi  les  com- 
merçants eux-mêmes  ;  ils  sont  tantiM  juges  en  premier,  tantôt  on  der- 
nier ressort. 

Les  conseils  de  prud'hommes  statuent  sur  certaines  difficultés  entre 
|nitrons  et  ouvriers, 

La  Gourde  cassation  dont  nous  parlerons  bientôt  est  aussi  une  juridic- 
tion d'exception. 
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H.  —  Juridictions  de  Droit  commun. 

87.  Ces  juridictions  sont:  le  Tribunal  de  première  instance,  la  Cour 
d'appel.  Le  Tribunal  de  première  instance  est  le  tribunal  ordinaire  du 
Droit  commun  :  il  y  en  a  un  par  arrondissement,  et  suivant  les  besoin< 
du  service,  il  peut  être  composé  de  plusieurs  Chambres.  Il  est  juge  d'ap- 
pel pour  les  décisions  des  juges  de  paix,  et  juge  ordinaire  de  toutes  les  con- 
testations civiles,  dont  les  unes  sont  jugées  en  dernier  ressort,  les  autres 
en  premier  ressort  à  charge  d'appel.  L'appel  des  décisions  des  tribunaux 
de  première  instance  est  porté  devant  la  Cour  d'appel. 

La  Cour  d'appel,  envisagée  comme  juridiction  civile,  a  un  ressort 
assez  étendu  qui  comprend  plusieurs  départements  :  elle  connaît  de  tou> 
les  appels  des  décisions  des  tribunaux  de  première  instance  et  des  tri- 
bunaux de  commerce  du  ressort.  Chaque  Cour  d'appel  se  divise  en  plu- 
sieurs Chambres,  suivant  l'importance  du  ressort. 

Ces  juridictions  de  Droit  commun  se  composent  de  magistrats  inamo- 
vibles, juges  ou  conseillers,  chargés  de  statuer  sur  les  affaires  qui  leur 
sont  soumises  et,  a  aW  d'eux,  se  trouvent  les  magistrats  du  ministère 
public  (procureur  de  la  République  et  substitut  devant  les  tribunaux, 
procureur  général,  avocats  généraux  et  substituts  devant  la  Cour)]:  ceux- 
ci  sont  amovibles  ;  ils  n'ont  au  civil  que  très  exceptionnellement  le  droit 
d'action,  c'est-à-dire  le  droit  de  jouer  le  rôle  de  partie,  mais  ils  doivent 
être  entendus  dans  toutes  les  affaires  qui  de  leur  nature  doivent  étro 
communiquées  au  ministère  public  (art.  83,  Proc.  civ.),  et  peuvent  de- 
mander à  donner  leurs  conclusions  pour  éclairer  la  justice  dans  toutes  les 
affaires  portées  devant  les  juridictions  auxquelles  ils  sont  attachés. 

88.  Enfin,  au-dessus  de  toutes  ces  juridictions  se  trouve  la  Cour  de  cassa- 
tion ;  elle  a  son  siège  à  Paris  et  se  compose  de  trois  Chambres  :  la  Cham- 
bre criminelle,  la  Chambre  des  requêtes  et  la  Chambre  civile.  Nous  lais- 
serons de  côté  le  rôle  de  la  Cour  de  cassation  au  criminel,  pour  ne  nou*i 
occuper  que  de  son  rôle  dans  les  affaires  civiles. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  avait  eu  beaucoup  à  se  plaindre  des 
parlements.  Ces  grands  corps  judiciaires  étaient  portés  à  se  placer  au-des- 
sus des  lois  et  k  empiéter  sur  les  attributions  du  législateur,  en  interpré- 
tant la  loi  suivant  leur  caprice  ou  leurs  passions.  T^  législateur  a  craint 
que  les  Cours  d'appel  ne  fussent  poussées  à  faire  de  même  et  il  a  institué, 
pour  assurer  la  bonne  application  de  la  loi,  la  Cour  de  cassation.  Quel 
est  son  rôle?  Les  tribunaux,  en  présence  d'une  contestation,  peuvent  se 
décider  par  deux  séries  de  motifs,  d'ordre  tout  à  fait  différent.  Par  des 
motifs  d'ordre  juridique,  ils  recherchent  les  textes,  le  sens  et  la  portée 
de  la  loi,  et,  en  en  faisant  application  à  la  cause,  décident  ainsi  la  con- 
testation ;  —  d'autres  fois,  ils  interprètent  les  faits  et  circonstances  de 
la  cause  et  jugent  la  difficulté,  en  tenant  compte  des  faits  qui  leur  sont 
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<^)uiuisi  el  d'après  eux.  La  Gour  de  cassation  n'a  pas  à  s'immiscer  dans 
Texamen  des  faits  et  circonstances  de  l'affaire  ;  elle  doit  constater  si  la  loi  a 
été  bien  ou  mal  appliquée,  bien  ou  mal  interprétée  ;  elle  examine  Taffain», 
dénuée  de  toutes  les  circonstances  du  fait,  ne  se  préoccupant  que  des 
principes  juridi<|ues  à  appliquer. 

On  appelle  pourvoi,  l'acte  par  lequel  on  défère  à  la  Cour  de  cassation 
une  décision  judiciaire  définitive.  Ij'uffaire  est  portée  devant  la  ("ihandnH' 
des  requêtes  qui  décide  si  le  pourvoi  est  admissible  ;  le  pourvoi  admis 
à  la  Chambre  des  requêtes,  l'affaire  arrive  à  la  Chambre  civile  pour  y  être 
examinée  ;  si  la  loi  a  été  violée,  mal  appliquée  ou  mal  interprétée,  il  \  a 
cassation  ;  —  ou  rejet  du  pourvoi,  si  les  juges  ont  fait  bonne  application 
de  la  loi.  La  cassation  fait  disparaître  la  décision  judiciaire,  et  la  Cour  de 
cassation  ne  pouvant  juger  l'affaire,  les  parties  sont  renvoyées  devant 
une  juridiction,  de  l'ordre  de  celle  dont  la  décision  a  été  cassée,  pour  f»b- 
tenir  une  nouvelle  décision  (Cour  d'appel,  Tribunal,  juge  de  paix  suivant 
les  cas).  Si  la  nouvelle  juridiction,  saisie  de  l'affaire,  persiste  dans  l'in- 
terprétation juridique  qui  a  motivé  la  cassation,  il  peut  y  avoir  lieu  à 
nouveau  pourvoi  ;  celui-ci  est  examiné  par  les  Chambres  réunies  de  la 
Cour  de  cassation,  et  si  la  Cour  de  cassation  persistant  dans  son  inter- 
prétation casse  à  nouveau,  l'affaire  est  renvoyée  devant  une  juridiction 
.toujours  de  l'ordre  de  celle  dont  la  décision  cassée  émane]  pour  y  être 
statué  conformément  à  la  sohition  de  la  Cour  de  cassation.  Il  faut  en  efïel 
que  les  contestations  se  terminent  ;  les  deux  cassations  successives  fixent, 
pourraffaire,  l'interprétation  légale  ;lajuridiction  saisie,  après  la  deuxième 
cassation,  n'a  pas  à  examiner  les  détails  de  TafTaire  ;  elle  lui  applique  la 
solution  conforme  à  la  dérision  de  la  Cour  de  cassation. 

§  2.  —  Application  de  la  loi  par  le  juge . 

89.  Les  juges  sont  institués  pour  mettre  fm  aux  contestations  :  leur 
devoir  strict  les  oblige  donc  à  statuer  et  ils  ne  pourraient  se  refuser  à  le 
faire,  sous  prétexte  que  la  loi  serait  obscure  ou  insuffisante  (art.  4,  C. 
civ.)  :  mais,  en  jugeant,  ils  ne  doivent  avoir  en  vue  que  l'affaire  qui  leur 
est  soumise  et  ne  statuer  que  sur  elle  (art,  Ti,  C.  civ.}.  Reprenons  cha- 
cun de  ces  principes. 

90.  I"  Principe.  —  Le  juge  doit  toujours  rendre  un  jugement  sur  la 
contestation  qui  lui  est  .soumise,  quelque  insuffisante  que  soit  la  loi. 

«  Le  juge  qui  refusera  déjuger,  sous  prétexte  du  silence,  de  robscu- 
»•  inté  ou  de  L'insuffisance  de  la  loi^  pourra  être  poursuivi  comme  coupa- 
»  ble  de  déni  de  justice  »  (art.  t,  C.  civ.  i. 

Cette  règle  se  justifie  par  des  considérations  de  la  plus  grande  impor- 
tance :  toute  contestation  apporte  à  la  société  un  trouble  profond  ;  il 
importe  au  plus  haut  point  qu'il  y  soit  mis  fin  au  plus  vite  ;  le  jug«^doit 
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ilniic  statuer,  et  robscurilê,  riiisuffisance,  le  silence  de  la  loi  ne  pour- 
raient servir  d'excuse  h  son  refus. 

La  sanction  de  cette  r^gie  est  énergique  :  le  juge,  coupable  de  déni  de 
justice,  encourt  les  peines  portées  par  l'article  185  du  Gode  pénal  et,  en 
outre,  au  point  de  vue  civil,  il  peut  être  l'objet  de  la  prise  h  partie  et 
être  rendu  responsable  du  litige  fart.  505,  506,  507,  G.  proc.  civ.). 

91.  Quels  principes  doivent  guider  le  juge  dans  sa  décision?  Il  fau- 
drait, pour  répondre  à  cette  question,  étudier  cliaque  contestation  en 
elle-même.  D'une  manière  générale,  on  peut  dire  que  le  juge  doit  rendre 
sa  décision,  en  résolvant  les  questions  de  fait  et  les  questions  de  Droit 
que  le  litige  soulève. 

a).  Les  faits  exercent  souvent  sur  la  décision  à  rendre  une  grande  in- 
fluence ;  si  les  faits  sont  constants,  le  juge  n'a  plus  qu'à  trancher  les 
points  de  Droit. 

Si  les  faits  ne  sont  pas  reconnus,  il  doit  les  vérifier  ;  —  l'examen  des 
titres  produits  (1),  les  enquêtes  (2),  les  expertises  (3),  fourniront  au 
juge  les  éléments  nécessaires  à  la  solution  des  questions  défait.  Le  juge 
ne  devra  jamais  perdre  de  vue  que  c'est  au  demandeur  à  faire  la  preuve 
de  sa  prétention,  et  que,  si  la  preuve  n'est  pas  faite,  le  défendeur  doit 
être  renvoyé  des  fins  de  la  demande  (art.  1315,  G.  civ.). 

b).  Les  faits  étant  constatés,  il  faut  rechercher  les  principes  de  Droit 
applicables  à  l'espèce. 

Si  la  loi  est  claire  et  prévoit  l'hypothèse  dans  laquelle  les  parties  sont 
placées,  les  juges  doivent  appliquer  la  loi  et  ne  doivent  pas  hésiter  à 
le  faire,  lors  même  qu'il  en  résulterait  quelques  inconvénients.  Ils  ont 
en  efl'et  à  juger  suivant  la  loi,  et  non  pas  à  juger  la  loi.  S'il  leur  arrivait 
de  laisser  la  loi  de  côté,  leur  décision  pourrait  être  déférée  à  la  Gour  de 
cassation. 

Si  la  loi  présente  un  sens  douteux,  si  elle  est  muette,  ou  insuffisante, 
les  juges  doivent  cependant  rendre  une  décision,  et  pour  la  formuler, 
ils  doivent  rechercher  le  sens  de  la  loi  et  mettre  en  lumière  les  princi- 
cipes  sur  lesquels  ils  s'appuient. 

L  Loi  obscure.  Les  juges  doivent  rechercher,  sous  la  forme  obscure,  la 
véritable  pensée  du  législateur  ;  ils  ont  plusieurs  moyens  h  leur  disposi- 


(1)  En  général,  les  faits  juridiques  sont  prouvés  par  des  écrits,  soit  authenti- 
ques, soit  sous  seing  privé,  et  Texauien  de  ces  titres  fournira  la  solution  du  procès. 

(2)  Quelquefois  les  faits  juridiques  peuvent  être  établis  par  témoins  (art.  1341  et 
1347,  C.  civ.)  :  c'est  au  moyen  d'enquêtes  que  l'on  réunira  les  témoignages  et  le 
juge  pourra  trouver  dans  les  enquêtes  la  preuve  des  faits  avancés. 

(3)  Les  procès  soulèvent  souvent  des  questions  techniques,  pour  la  solution  des- 
quelles il.  est  nécessaire  d'avoir  recours  à  des  hounnes  do  l'art,  nptes  à  apprécier 
les  faits  invoqués  :  le  juge  ordonne  des  expertises,  pour  se  renseigner  sur  des 
points  douteux  et  difficiles  à  apprécier. 
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tion  :  les  précédents  historiques  à  mettre  en  relief,  les  travaux  prépara- 
toires à  rappeler  et  à  étudier,  les  opinions  doctrinales,  comme  aussi  les 
décisions  antérieurement  rendues  sur  des  hypothèses  analogrues  par  la 
jurisprudence;  mais,  quelles  que  soient  les  décisions  doctrinales,  ou  ju- 
risprudentielles,  seraient-elles  unanimes  et  concordantes,  elles  ne  lient 
jamais  le  juge  ;  celui-ci  rend  sa  décision,  suivant  sa  conscience  et  sui- 
\ant  rinterprétation  qu'il  croit  la  meilleure. 

II.  Aoî  insuffisante.  La  Un  est  insuffisante  en  ce  qu'elle  ne  prévoit 
pas,  par  exemple,  Thypothèse  à  juger,  mais  prévoit  des  hypothèses  ana- 
logues et  de  même  nature.  Le  juge,  dans  ce  cas,  aura  à  décider  s'il 
faut  étendre  à  cette  hypothèse  non  prévue  la  solution  donnée  par  la 
loi  pour  des  hypothèses  prévues,  ou  bien,  s'il  faut  donner  une  solu- 
tion contraire.  Pour  cela  le  juge  doit  rechercher  le  caractère  de  la  dis- 
position légale.  Si  elle  est  l'expression  d'une  règle  de  Droit,  conforme 
aux  principes,  il  est  rationnel  de  l'étendre  aux  cas  analogues,  non  pré- 
vus :  le  législateur  ne  peut  pas  prévoir  toutes  les  hypothèses  ;  il  donne 
la  solution  des  hypothèses  les  plus  ordinaires.  Par  interprétation,  le 
juge  étend  cette  solution  à  des  hypothèses  analogues  non  prévues  (art.  565, 
i«  alin.,  C.  civ.). 

La  règle  donnée  est-elle  contraire  aux  principes  généraux  du  Droit, 
il  faut,  comme  règle  exceptionnelle,  la  restreindre  à  l'hypothèse  même 
pour  laquelle  elle  a  été  donnée  ;  et,  pour  des  hypothèses  non  prévues, 
rentrer  dans  le  Droit  commun. 

IIL  Loi  muette.  La  loi  ne  prévoit,  ni  directement,  ni  indirectement, 
l'espèce  sur  laquelle  le  juge  doit  statuer;  c'est  là  une  matière,  une  com- 
binaison, à  laquelle  le  législateur  n'a  pas  songé. 

Un  point  est  certain,  c'est  que  le  juge  doit  statuer,  sous  peine  de 
commettre  un  déni  de  justice  (art.  4,  C.  civ.). 

Mais  comment  doit-il  statuer  ?  Certains  auteurs  disent  :  en  déboutant  le 
demandeur,  sa  réclamation  n'étant  pas  justifiée,  puisqu'elle  est  en  dehors 
des  prévisions  du  législateur.  Nous  n'hésitons  pas  à  préférer  l'opiniim 
contraire  :  débouter  le  demandeur  sous  prétexte  que  la  loi  est  muette, 
équivaut  à  un  véritable  déni  de  justice  vis-à-vis  de  lui  ;  en  outre,  il  est 
des  principes  de  législation  qui  dominent  le  texte  de  la  loi  et,  au  cas  où 
cette  dernière  est  muette,  ils  servent  à  donner  la  solution.  C'est  l'opinion 
jpie  Portails  avait  indiquée  au  Conseil  d'État. 

Nous  concluons  donc  que  dans  toutes  les  hypothèses,  le  juge  doit  ju- 
ger, suivant  les  dispositions  de  la  loi  (art.  4,  C.  civ.),  la  contestation  éle- 
vée entre  les  parties. 

92.  Notre  législation  a  voulu  laisser  la  plus  grande  liberté  aux  particu- 
liers, dans  la  gestion  de  leurs  intérêts  :  de  là,  l'article  1134  (C.  civ.)  «  Les 
»  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
»'  faites...  ».  Si  donr,  le  juge  se  trouve  en  présence  d'nn  accord  particu- 
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lier,  il  doit  rapp)iqiit»r  et  en  déterminer  les  conséquences,  connue  il  le 
ferait  pour  la  loi  elle-même. 

Cependant  le  législateur  apporte  un  sage  tempérament  à  la  liberté  des 
conventions  :  «  On  ne  peut  déroger,  pm^  des  conventions  particulières, 
»  aux  lois  qm  intéressent  l* ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  (art.  (i. 
C.  civ.j.  » 

Dans  des  cas  assez  nombreux,  le  législateur,  après  avoir  formulé  cer- 
taines règles  ajoute,  que  les  parties  ne  peuvent  y  déroger  par  des  con- 
ventions spéciales  (Gomp.  791, 1387, 1628, 1660, 1674,  etc., G. civ.).  Dans 
ces  cas,  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficultés.  Mais  que  décider  dans  les  hy- 
pothèses où  le  législateur  n'exclut  pas  formellement  la  dérogation?  Le  juge 
doit  déterminer  le  caractère  de  la  loi  et  si  celle-ci  a  en  vue  le  règlement 
d'intérêts  privés,  sans  que  son  application  présente  pour  la  société  un 
intérêt,  les  parties  peuvent  y  déroger.  Si  au  contraire  la  disposition  est 
telle  que  toute  dérogation  h  cette  loi  constitue  un  trouble  social,  une  at- 
teinte h  la  morale,  la  dérogation  par  les  parties  est  impossible. 

98.  Ainsi  les  lois  politiques,  les  lois  sur  l'organisation  de  la  famille, 
de  la  propriété,  les  lois  criminelles,  sont  évidemment  des  lois  d'ordre 
public,  auxquelles  les  parties  ne  peuvent  pas  déroger.  Quant  aux  lois  re- 
latives aux  biens,  aux  conventions  entre  particuliers,  il  faut  se  décider, 
dans  chaque  cas,  par  un  examen  particulier  de  la  clause  et  des  principes 
généraux  de  la  législation,  en  tenant  compte  du  but  que  le  législateur  s'est 
proposé.  La  jurisprudence  fournit  à  cet  égard  des  décisions  très  intéres- 
santes. (Gonsulter  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  11  février  1873,  Sir., 
73.1.97  ;  la  loi  du  12  août  187(),  proclamant  le  cours  forcé  du  billet  i\v 
banque,  intéresse  l'ordçe  public.  — Gomp.  sur  d'autres  questions  :  Gass. 
req.,  11  février  1879,  Sir,,  79.1.198.  —  Alger,  20  janvier  1879,  S/r.. 
79.2.77.  —  Gass.  req.,  4  nov.  1885,  Sir,,  88.1.459.  —  Douai,  13  mai 
1886,  Sir,.  88.2.140.  —  Gass.,  10  déc.  1878,  Sir.,  80. 1.61).  —Les  con- 
tre lettres  (1),  par  lesquelles  l'acquéreur  d'un  office  s'est  obligea  payer 
une  somme  au  delà  du  prix  fixé  par  la  Ghancellerie,  sont  nulles  comitie 
contraires  à  une  loi  d'ordre  public,  etc.,  etc. 

94.  II*  Principe.  —  Le  juge,  saisi  d'une  contestation,  ne  peut  résou- 
dre que  la  difficulté  qui  lui  est  soumise. 

«  //  est  défendu  aux  juges  de  prononcer,  par  voie  de  disposition  gé- 
»  nérale  et  réglementaire,  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises  »  art.  5. 
G.  civ.  (comp.  art.  10  de  la  loi  du  24  août  1790). 

Autrefois,  les  parlements,  en  présence  d'une  difficulté,  pouvaient,  en 
la  décidant,  déclarer  qu'à  l'avenir  ils  statueraient  de  même  sur  les  dif- 
ficultés analogues,  de  là  les  arrêts  de  règlement  ;  ils  participaient  par  là 

(l)  L'office  constitue  pour  son  titulaire  une  propriété  d'une  nature  spéciale  ;  la 
transmission  s'en  opùre  au  profit  du  successeur  présenté  à  Tagrément  du  chef  dr 
rÉtnt  dans  les  conditions  approuvées  par  la  Chancellerie. 
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à  lexeiTice  du  pouvoir  législatif.  Avec  les  principes  de  la  séparaliou  des 
pouvoirs,  on  ne  pouvait  pas  laisser  aux  juges  modernes  une  telle  préro- 
gative. L'article  5  a  donc  pour  objet  de  proscrire  la  pratique  des  arr(>ts 
de  règlement.  La  sanction  de  cette  règle  est  donnée  par  l'article  1^7  du 
Code  pénal. 

Mais  les  juges  peuvent,  en  rendant  leur  jugement,  en  assurer  Texé- 
cution  et,  par  exemple  prévoyant  la  non-exécution,  fixer  par  avance  les 
dommages-intérêts  qui  pourraient  être  dus  fi  u 


I  3.  —  Interprétatioii  de  la  loi. 

95.  Interpréter  la  loi,  c'est  en  indiquer  le  sens,  en  déterminer  la  por-, 
tée  d  application.  Suivant  l'autorité  de  laquelle  émane  l'interprétation, 
on  la  distingue  en  interprétation  doctrinale,  interprétation  judiciaire  et 
interprétation  législative. 

A.  —  Interprétation  doctrinale. 

96.  Interpréter  la  loi,  c'est  la  science  du  jurisconsulte  ;  c'est  à  savoir 
l'interpréter  que  tous  ses  efforts  doivent  tendre. 

Dans  cette  interprétation,  qui  n'est  après  tout  que  la  recherche  de  la 
vérité,  l'esprit  humain  doit  suivre  certains  principes  que  l'on  [iput  met- 
tre en  relief  ;  son  premier  devoir  est  d'étudier  le  texte  en  lui-niéme,  de 
fixer  Je  sens  des  expressions  employées,  puis  de  l'écUiirer  par  les  travaux 
préparatoires  et  les  précédents  historiques  ;  de  vérifier  les  solutions  qui 
en  découlent  naturellement,  par  les  conséquences  pratiques  ;  enfin,  de 
voir  s'il  est  susceptible  d'être  étendu  à  des  hypothèses  analogues,  ou  s'il 
faut  en  restreindre  l'application  à  l'hypothèse  prévue. 

Cette  interprétation  doctrinale  ne  lie  jamais  le  juge,  quelle  que  soit  son 
unanimité.  Elle  peut  servir  d'argument  pour  faire  pencher  la  balance 
ti'un  côté,  mais  rien  n'empêche  le  juge  de  suivre  une  opinion  abandon- 
née par  les  auteurs. 

En  Droit  romain,  il  en  était  autrement.  Les  Prudents,  par  leurs  déci- 
sions, participaient  à  l'exercice  du  pouvoir  législatif  ;  et,  dans  le  TiOde 
Théodosien,  la  loi  des  citations  dit  qu'au  cas  d'unanimité  d'avis  des 
grands  jurisconsultes  Papinien,  Modestin,  Paul  et  Ulpien,  leur  décision 
lierait  le  juge  ;  —  rien  de  semblable  ne  se  rencontre  aujourd'hui  :  l'in- 
terprétation doctrinale  est  œuvre  privée  et  ne  lie  jamais  le  juge. 

Il  Cass.  req.,  13  déc.  1887,  Sh\,  87.1.n«  et  renvoi.s. 
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lî.   —  InterprHnt'ion  judiciaire. 

97.  L'interprétation  judiciaire  est  Tinterprétation  de  la  loi  d(mnéc  par- 
ies tribunaux  dans  leurs  décisions  et  dont  fensemble  constitue  la  juris- 
prudence. 

Kn  présence  du  principe  posé  par  l'article  4  (obligation  déjuger),  la 
jurisprudence  a  pris  une  importance  considérable.  11  est  des  théories  ju- 
ridiques, sur  des  matières  non  réglementées  par  le  législateur,  qui  ont 
été  formulées  par  la  jurisprudence  des  arrêts  (les  matières  des  assuran- 
ces sur  la  vie,  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  sont  dans  ce  cas).  Pour 
l'étude  des  lois,  la  jurisprudence  est  intéressante  à  connaître  :  elle  four- 
nit des  hypothèses  (|ue  l'imagination  la  plus  ingénieuse  ne  parviendrait 
•pas  à  établir. 

98.  Une  contestation  ayant  été  terminée'par  une  décision  judiciaire 
définitive,  quelle  est  l'autorité  de  cette  décision  ? 

lo  Entre  parties,  elle  a  force  de  loi  et  doit  être  appliquée  ;  les  parties 
ne  peuvent  pas,  k  nouveau,  saisir  le  juge  de  la  contestation  ;  celle-ci  est 
définitivement  tranchée  ;  il  n'y  a  plus  qu'à  assurer  l'exécution  du  juge- 
ment (art.  1351,  G.  civ.).  De  là  le  brocard  :  res  judicata  pro  veritate  ka- 
betur. 

2®  Au  regard  des  tiers,  le  jugement  n'a  pas  d'autorité  :  c'est-à-dire  que 
sa  décision  ne  leur  est  pas  opposable  ;  contre  eux,  il  faut  à  nouveau  pro- 
voquer une  décision  judiciaire. 

Le  juge  n'est  pas  lié  dans  la  solution  d'un  procès,par  la  décision  par 
lui  rendue  sur  un  procès  analogue  ;  d'où  il  suit  que,  si  des  contestations  de 
même  nature  étaient  portâmes  devant  lui,  il  aurait  à  lesexaminer  et  pourrait 
y  mettre  fin  en  acceptant  une  autre  interprétation  de  la  loi.  Une  juris- 
prudence, même  unanime,  ne  lie  jamais  le  juge  ;  mais,  en  pratique,  il 
faut  reconnaître  qu'elle  exerce  souvent  une  très  grande  influence  sur  les 
décisions  à  intervenir. 

G.  —  Interprrlation  législative, 

99.  Interpretari  leges  ejusest  cujus  eas  condere  (loi  ult..  Code,  de  Le- 
gibus).  Qui  connaît  mieux  la  loi  que  le  pouvoir  législatif,  qui  pourrait 
mieux  que  lui  en  donner  le  véritable  sens;  et  lorsque  la  doctrine  et  les  tri- 
bunaux sont  hésitants,  lorsque  des  contradictions  se  produisent,  pour- 
quoi le  pouvoir  législatif  n'interviendrait-il  pas  pour  interpréter  la  loi  et 
en  fixer  la  véritable  portée? 

Aussi  voit-on  quelquefois  une  loi  nouvelle  interpréter  une  loi  ancienne 
et  en  déterminer  la  portée  (par  exemple,  la  loi  du  21  juin  1843  sur  le 
notariat  qui  a  fixé  législativement  le  sens  de  l'article  9  de  la  loi  du  23  ven- 
tAse  an  XI).   L'interprétation  législative,  a  la  différence  des  interpréta- 
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tiens  doctrinales  et  judiciaires,  fixe,  au  rej^ard  de  tous,  le  sens  de  la  loi 
et  arrête  toute  interprétation  judiciaire  ou  doctrinale  contraire. 

100.  Les  conditions,  dans  lesquelles  l'interprétation  législative  peuf 
être  donnée,  ont  varié  avec  les  diverses  constitutions  et  avec  les  divers 
systèmes  d'organisation  judiciaire. 

Tantôt  le  pouvoir  léjrislatif  sest  réservé. le  droit  d'interpréter  la  loi, 
tantôt  il  a  confié  le  soin  d'interpréter  la  loi  à  une  autorité  particulière 
dont  la  décision  avait  force  de  loi  ;  tantôt  encore  le  Corps  législatif  don- 
nait r interprétation,  suivant  que  cela  lui  paraissait  bon,  ou  se  trouvait 
ronstitutionnellement  obligé  d'interpréter  la  loi  :  tels  sont  les  princi|>es 
qui  ont  réglé  l'interprétation  législative  dans  nos  diverses  constitutions. 
Première  période  :  —  Elle  s'étend  de  1790  à  1807  (loi  des  16-24  août 
1790.  art.  14,  des  27  nov.-l^'  déc.  1790;  Gonst.  de  1791,  tit.  111,  ch.  \, 
art.  21  ;  Const.  de  Tan  III,  art.  520;  27  ventôse  an  VIII,  art.  78^. 

Pendant  cette  première  période,  le  pouvoir  législatif  interprète  la  loi. 
Les  tribunaux  peuvent,  dans  une  affaire  douteuse,  solliciter  l'interpré- 
tation législative  ou  bien  juger  la  contestation.  Dans  tous  les  cas,  s'il  y 
a  eu  deux  cassations  successives  dans  la  même  affaire,  l'interprétation 
lé|:islative  est  forcée,  et  il  faut  en  attendre  les  résultats  pour  statuer  sur 
le  procès. 

Ce  système  présentait  de  graves  inconvénients  :  le  (^orps  législatif, 
absorbé  dans  ses  travaux  ordinaires,  laissait  s'accumuler  les  demandes 
d'interprétation,  sans  s'en  occuper,  et  une  foule  d'affaires  restaient  en 
suspens,  attendant  la  loi  interprétative,  pour  être  jugées. 

^  Période  :  —  A  partir  de  1807  (loi  du  16  sept.  1807),  le  droit  d'in- 
terpréter la  loi  fut  délégué  par  le  Corps  législatif  au  Conseil  d'État.  Le 
travail  d'interprétation  marcha  mieux;  seulement,  suivant  l'avis  du  Con- 
seil d'État  des  17-26  décembre  1823,  l'interprétation  n'avait  qu'une  va- 
leur relative  pour  l'affaire  dans  laquelle  elle  était  intervenue.  Ce  deuxième 
système  présente  les  mêmes  inconvénients  que  le  précédent:  après  deux 
cassations  sur  une  môme  affaire,  il  fallait  attendre  l'interprétation  par  le 
Conseil  d'État  pour  avoir  la  solution  définitive  du  procès,  et  les  affaires 
restaient  ainsi  en  suspens,  quelquefois  pendant  un  temps  très  long. 

3*  Période  :  —  Elle  s'ouvre  par  la  loi  des  30  juillet-l"  août  1828. 
Dans  cette  période,  le  pouvoir  législatif  conserve  et  a  seul  le  droit  d'in- 
terpréter la  loi  (la  loi  du  16  sept.  1807  relative  à  l'interprétation  des  lois 
estabrogée  :  art.  4,  loi  des  30 juillet-l*'  août  1828).  Le  pouvoir  législatif 
est  le  maître  d'interpréter  la  loi  ;  mais  la  nécessité  d'interpréter,  même 
manifeste,  n'arrêtera  jamais  le  cours  de  la  justice  et  n'empêchera  pas  la 
solution  des  contestations  entre  particuliers.  Si,  dans  une  même  affaire, 
la  Cour  de  cassation  avait  prononcé  deux  cassations  successives  pour  mê- 
mes motifs,  l'affaire  devait  être  renvoyée  devant  une  Cour  d'appel.  Celle- 
'i  statuait  toutes  Chambres  réunies   -art.  2,  loi  des   îjO  juillot-t^»'  août 
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I8:i8)  ;  sou  arnH  ne  [ujuvait  être  attaqué  sur  le  même  point,  par  les  mê- 
mes moyens  :  il  était  souverain  et  terminait  la  contestation  (art.  4,  loi 
des  30  juiilet-l®'  août  1828).  «  Toutefois,  il  en  est  référé  au  roi,  pour 
»  être  ulténeurement  procédé  par  ses  ordres  à  r interprétation  de  la 
»  loi.  » 

Ce  système  présentait  un  inconvénient  :  il  enlevait  à  la  Cour  de  cas- 
sation son  autorité  en  donnant  la  solution  définitive  de  Taffaire  à  la  Cour 
royale  :  par  là,  il  affaiblissait  Faction  que  la  Cour  de  cassation  doit  exer^ 
cer  sur  les  Cours  et  Tribunaux  ;  on  pouvait  craindre  que  Tunité  d'inter- 
prétation judiciaire  ne  pût  s'établir. 

T^a  loi  du  1^^  avril  1837  a  fait  disparaître  ces  inconvénients.  Si,  dans 
une  même  affiiire,  et  sur  le  même  point,  il  y  a  deux  cassations  successi- 
ves pour  les  mêmes  motifs,  Taffiiire  est  renvoyée  à  la  Cour  d'appel,  oii 
au  Tribunal,  qui  se  conformeront  «  à  la  décision  de  la  Cour  de  cassation 
»  sur  le  point  de  droit  jugé  par  cette  Cour  »  (article  2,  loi  des  l«'-2  avril 
1837).  C'est  le  système  actuellement  en  vigueur  :  avec  lui  les  difficultés 
antérieurement  signalées  ne  se  présentent  plus.  Quelque  obscure  qm» 
soit  la  loi,  quelque  désirable  ou  nécessaire  que  soit  son  interprétation,  la 
justice  saisie  d'une  contestation  statuera,  sans  avoir  à  attendre  l'interpré- 
tation législative. 

L'interprétation  législative  appartient  exclusivement  au  pouvoir  légis- 
latif :  ayant  seul  qualité  pour  formuler  la  loi,  il  doit  avoir  seul  le  droit 
d'en  déterminer  la  portée  d'application. 

101.  Donnons,  en  terminant,  quelques  renseignements  bibliographi- 
ques. 

De  tout  temps,  on  a  senti  la  nécessité  de  réunir  dans  des  recueils  les- 
diverees  décisions  judiciaires.  Pour  le  Droit  civil,  en  delin?*s  de  quelque^ 
recueils  locaux,  il  existe  trois  grands  Recueils  donnant  les  principaux  do- 
cuments judiciaires  des  divei*ses  juridictions. 

1®  Le  Recueil  général  des  lois  et  des  arrêts  en  matière  civile,  ctûmi- 
nellCy  administrative  et  de  Droit  public  fondé  par  J,  B,  Sirey.  Pour  eha- 
({ue  année,  il  parait  un  volume  divisé  en  plusieurs  parties  :  la  première 
est  consacrée  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ;  la  deuxième,  à 
celle  des  Cours  et  Tribunaux  ;  la  troisième,  à  la  jurisprudence  adminis- 
trative ;  la  quatrième,  à  la  jurisprudence  étrangère.  C'est  à  ce  Recueil 
que  renvoient  les  citaticms  de  cet  ouvrage,  de  la  manière  suivante  :  Sir., 
70.1.227.  veut  dire  :  arrêt  publié  dans  le  volume  de  l'année  1870,  pre- 
mière partie,  page  227.  —  Sir,,  70.2.13,  arrêt  ou  jugement  dans  l'année 
1870,  2e  partie,  page  13. 

2«^  Le  Journal  du  Palais.  Il  parait  chaque  année  un  volume,  contenant 
les  principaux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  et  des  autres  juridictions. 

3"  Jurisprudence  générale  :  Bec ueil  périodique  fondé  par  Dalloz  aine. 
Les  arrêts  de  chaque  année  forment  un  vpluuie  particulier  :  les  arrêts  de 
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la  Cuur  de  cassation  forment  la  1»®  partie  ;  les  arrêts  des  Cours  d'appel, 
Tribunaux  civils,  de  commerce  et  administratifs,  la  seconde. 

Un  ^rand  nombre  d'ouvrages  {généraux,  sous  forme  de  commentaires 
ou  de  traités,  ont  été  publiés  gur  le  Gode  civil,  et  un  plus  grand  nombre 
de  traités  spéciaux.  Nous  ne  saurions  ici  porter  un  jugement  sur  eux,  ni 
les  ênuiuérer  tous  :  nous  citerons  les  principaux. 

i^  Ouvrages  de  Proudhon,  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  Dijon  : 
((Hnprenant  un  traité  sur  l'état  des  personnes,  2  vol.  ;  un  traité  du  do- 
maine privée  3  vol.  ;  un  traité  du  domaine  public,  3  vol.  ;  un  tî^aité  des 
fhoits  d'usufruit  (3«  édit.),  d'usage  et  d'habitation  et  des   servitudes 
2«édit.),  7  vol. 

io  Duranton,  professeur  à  Paris  :  Cours  de  I^roit  civil  français  suivant 
le  Code  civil  (4«  édit.),  22  vol.  in-8«. 
3<^  Toullier,  Troplong,  Duvergier. 

Toullier,  doyen  de  la  Faculté  de  Rennes,  Droit  civil  français  suivant 
l'ordre  du  Code,  14  vol.  in-S»,  un  vol.  de  tables,  t.  XV  ;  cet  ouvrage  s'ar- 
nHeà  la  vente.  J.  B.  Duvergier  a  continué  l'œuvre  de  Toullier,  6  volu- 
mes :  Troplong  a  publié  aussi  une  série  de  Commentaires  des  divers  titres 
du  Code  civil,  à  partir  de  la  vente  (liv.  III,  t.  VI),  pour  continuer  l'œu- 
vre de  Toullier,  27  vol.  in-S®. 

io  Demolombe,  doyen  à  la  Faculté  de  Droit  de  Gaen  :  Cours  de  Code 
Mapoléon,  C'est  une  réunion  de  traités  sur  les  divers  titres  du  Code  ci- 
vil  jusqu'au  contrat  de  mariage  (liv.  III,  tit.  V),  31  vol.  in-8«.  M.  Guil- 
l*mard,  professeur  de  Code  civil  à  la  Faculté  de  Droit  de  Caen,  continue 
l'œuvre  de  M.  Demolombe  :  traité  du  contrat  de  maHage,  4  vol.  ;  traité 
de  la  vente,  2  vol.  ;  traité  du  louage^  2  vol.  ;  traité  de  la  société,  1  vol . 
.>  Laurent  :  Principes  de  Droit  civil  français,  par  F.  Ltmrent,  profes- 
HW  h  ri  niversité  de  Gand.  Ouvrage  complet  (33  vol.  in-8<>). 

Il»  Demante  et  Golmet  de  Santerre  :  Cours  analytique  du  Code  Napo- 
léon. L'ouvrage  commencé  par  M.  Déniante,  professeur  à  la  Faculté  de 
Paris,  a  été  continué  par  M.  Colmet  de  Santerre,  doyen  de  la  Faculté  de 
Droit  de  Paris  :  ouvrage  complet  en  9  vol.  in-B®. 

7»  Marcadé,  Paul  Pont  :  Explication  théoiique  et  pratique  du  Code 
Napoléon,  ouvrage  commencé  par  M.  Marcadé  et  continué  par  M.  Paul 
Pont,  en  tout  13  vol.  in-8<>. 

S^»  Aubr\  et  Rau  :  Cours  de  Droit  civil^  diaprés  la  méthode  de  C,  S . 
Ziichariae,  4®  édit.  8  vol.  in-S^. 

î'"  Valette  :  Cours  de  Code  civil,  professé  à  lu  Faculté  de  Droit  de  Paris, 

|»Hr  M.  A.  Valette,  1. 1,  titre  préliminaire  et  livre  1, 1  vol.  in- 18.  —  De  la 

propriété  et  de  la  distinction  des  biens  (liv.  II,  tit.  1  et  2;,  1  vol.  in-B». 

Ky*  M.  Hue,  conseiller  à  la  Cour  de  Paris,  et  ancien  professeur  de  Gode 

tivil  à  la  Faculté  de  Droit  de  Toulouse,  a  commencé  la  publication  d'un 


Digitized  by 


Google 


48  TITRE   PRÉLIMINAIRE 

Commentaire  théorique  et  pratique  de  Droit  civil  français,  dont  i  volu- 
mes ont  paru. 

Ces  ouvrages  sont  ceux  que  roii  entendra  le  plus  souvent  riter  dans 
les  cours  du  professeur  :  les  uns  et  les  autres  doivent  être  l'objet  des 
lectures  et  de  l'étude  de  Télève  :  pour  ce  dernier,  Tiinportant,  Tcssentiel 
est  de  suivre  le  cours  en  y  prenant  des  notes,  de  se  munir  d'un  bon  ou- 
vrage élémentaire  jjour  se  guider  dans  ses  études,  de  choisir  parmi  les 
ouvrages  plus  importants  celui  qui  doit  faire  l'objet  de  ses  méditations 
habituelles,  et  d'arriver  peu  à  peu  à  utiliser  et  à  savoir  manier  tous  les 
ouvrages  importants  publiés  sur  le  Droit. 
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DES   PERSONNES 


102.  Aux  termes  de  l'article  4  de  la  loi  du  30  \entôse  an  XII,  le  Gode 
civil  est  divisé  en  un  titre  préliminaire  et  en  trois  livres.  Le  premier  li- 
vre est  consacré  aux  personnes  ;  le  deuxième,  aux  différents  droits  que 
l'on  peut  avoir  sur  les  choses,  à  la  propriété  et  à  ses  démembrements  ; 
le  troisième  doit  s'occuper  des  différentes  manières  d'acquérir  la  pro- 
priété, et  des  principaux  contrats  entre  particuliers. 

Cette  division  est  la  division  traditionnelle  ;  elle  est  celle  des  plus  an- 
ciens manuels  de  Droit  romain  venus  jusqu'à  nous  :  on  la  retrouve  dans 
Gaius  et  dans  Justinien. 

La  logique  la  justifie  :  le  Droit  civil  étudie  les  rapports  divers  qui  se 
forment  entre  les  particuliers  ;  or,  la  première  chose  à  connaître  ne  sont- 
re  pas  les  personnes  entre  lesquelles  les  rapports  juridiques  vont  se  for- 
mer ?  «  Namparum  est  jus  nossey  sipei*sonœ  quarum  causa  est  con* 
•  sliiutum  ignorentur.  »  {Inst.  de  Justin.  I,  tit.  3,  prcemi.). 

Après  Tétude  des  personnes,  envisagées  comme  sujets  des  droits,  le 
législateur  étudiera,  dans  le  livre  II,  les  choses,  c'est-à-dire  les  objets 
sur  lesquels  nos  droits  peuvent  porter,  et  dans  le  livre  IIÏ,  les  différentes 
manières  dont  les  droits  s'acquièrent  sur  les  choses. 

108.  La  personne,  en  Droit  civil,  est  tout  être  qui  peut  avoir  des  droits 
à  exercer  et  des  devoirs  à  remplir.  Et  le  législateur  s'applique  à  déter- 
miner la  formation  et  l'exercice  de  ces  droits  et  de  ces  devoirs. 

Qui  ne  voit  par  là  le  vaste  champ  du  livre  1  du  Code  civil  ?  La  personne 
peut  être  étudiée,  au  point  de  vue  de  la  nationalité  à  laquelle  elle  appar- 
tient (titre  I,  livre  I),  au  point  de  vue  de  sa  situation  dans  la  famille 
titre»  V,  VI,  VII,  VIII  et  IX),  au  point  de  vue  de  l'aptitude  à  faire  tels 
ou  tels  actes,  c'est-à-dire  de  la  capacité  (titre  V,  ch.  VI,  titre  X  et  titre 
XI,  livre  I,  Code  civil)  et  de  l'influence  qu'exercent  sur  la  capacité,  l'âge, 
les  infirmités  physiques  et  morales. 


TOHI  I 
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TITRE  PREMIER 

DE  LA  JOUISSANCE  ET  DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS  (1) 


Le  titre  1  s'occupe  de  la  personne,  surtout  au  point  de  vue  de  la  na- 
tionalité. Les  matières  qu'il  aborde  sont  multiples  :  pour  les  embrasser 
dans  leur  étendue,  nous  suivrons  la  division  ci-après  : 

Ch.  i.  Notions  générales  sur  les  personnes. 

Gh.  II.  Gomment  s'acquiert  la  qualité  de  Français  ;  les  droits  qui  y 
sont  attachés  ;  comment  elle  se  perd. 

Gh.  III.  De  la  qualité  de  citoyen. 
.  Ch.  ÏV.  Effet  des  condamnations  pénales  sur  la  situation  du  Français. 

Ch.  V.  De  r Étranger. 


CHAPItRE  PREMIER 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LES  PERSONNES 


104.  La  pet*sonne  est  tout  individu  susceptible  d'être  investi  de  droits 
et  qui  peut  être  tenu  à  des  obligations.  Toute  personne  peut  acquérir 
(suivant  les  modes  d'acquisitions  fixés  par  la  loi)  des  droits  plus  ou 
moins  étendus  sur  les  choses  qui  Pentourent.  Obtient-elle  le  droit  de  ti- 
rer d'une  chose  toute  Tutilité  dont  elle  est  susceptible,  on  dit  qu'elle  a  la 
propriété  de  la  chose  ;  n'obtient-elle  que  le  droit  de  tirer  une  utilité  li- 
mitée (en  percevoir  les  fruits,  y  exercer  un  droit  de  passage),  on  dit 
qu'elle  a  un  droit  réel  sur  la  chose;  enfin,  par  suite  de  dispositions  lé- 
gales (art.  203  et  suiv.,  724,  G.  civ.  etc.)  ou  comme  conséquences  de 
contrats  et  conventions  librement  consentis,  une  personne  peut  être 
investie  du  droit  d'exiger  d  une  autre  une  certaine  prestation  (argent, 
choses  de  genre,  objets  déterminés,  etc.)  :  on  dit  que  la  personne  qui  peut 

(1)  Voir  :  Coi/r*  de  Code  civil,  pai*  A.  Valette,  pages  41  û  \^9;  Cours  analytique  de 
Code  civil,  par  A.  M.  Damante,  t.  1,  n«»  14  à  75  ;  Cours  de  Code  Napoléon,  par  De- 
molombe,  t.  I,  pages  154  à  453  ;  Cours  de  Droit  civil  français,  par  Aubry  et  Rau, 
4"  édit.,  1. 1,  §§  52  à  54  et  69  à  85  6w  ;  Principes  de  Droit  civil  français,  par  F.  Lau- 
rent, t.  I»  pages  367  à  573,  et  Weiss,  De  la  nationalité. 
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exiger  la  prestation  est  rxéancière,  et  que  celle  qui  est  tenue  d'accomplir 
la  prestation  est  débitrice  ou  obligée.  Le  lien  qui  rattache  le  débiteur  au 
créancier  prend  le  nom  d'obligation. 

Tous  les  droits  dont  une  personne  peut  être  investie,  qu'ils  tiennent 
à  son  état,  qu'ils  constituent  des  droits  réels  à  son  profit,  ou  de  simples 
droits  de  créances,  sont  garantis  au  moyen  d'actions,  que  le  titulaire  peut 
intenter  pour  en  assurer  Texercice  (Renvoi  à  Texplication  des  articles  526 
et  529,  C.  civ.j. 

La  situation  d'une  personne  peut  donc  être  envisagée  activement, 
c'est-à-dire  au  point  de  vue  des  droits  dont  elle  est  investie  ;  passive- 
ment, c'est-à-dire  au  point  de  vue  des  obligations  dont  elle,  est  tenue. 
L'ensemble  des  droits  actifs  et  passifs  d'une  personne  forme  son  patri- 
moine. ' 

105.  Ces  notions  générales  données,  Ton  peut  présenter  plusieurs 
classifications  des  personnes  :  au  point  de  vue  de  la  nationalité,  il  y  a  des 
Français  et  de§  Étrangers  ;  au  point  de  vue  de  l'âge,  des  mineui*s  et  des 
majeurs,  etc.  Nous  allons  envisager  les  personnes  seulement  au  point  de 
vue  de  leur  nature  :  on  les  divise  en  personnes  physiques  et  en  personnes 
morales  (i\ 


A.  —  Penonnei  physiques.  , 

106.  Les  personnes  physiques  sont  les  êtres  humains,  nous-mêmes^ 
nos  semblables  ;  elles  ont  une  existence  qui  leur  est  propre  et  limitée 
dans  sa  durée,  commençant  à  la  naissance  et  se  terminant  à  la  mort.  Les 
personnes  morales,  au  contraire,  sont  des  créations  juridiques,  des  abs- 
tractions, qui  ne  tiennent  leur  existence  que  de  la  loi  qui  leur  donne 
naissance,  elles  disparaissent  quand  la  loi  leur  retire  l'existence  quelle 
leur  avait  donnée. 

Les  personnes  physiques  ne  peu^ent  être  titulaires  de  droits  que  pen- 
dant leur  existence,  d'où  il  suit  que  la  naissance,  point  de  départ  de  leur 
existence  civile,  doit  être  déterminée  avec  soin,  pour  fixer  le  moment  où 
elles  commencent  à  avoir  des  droits,  et  aussi  pour  déterminer,  dans  la 
suite,  leur  capacité  d'après  leur  âge,  etc.  (Renvoi  aux  actes  de  l'état 
civil.). 

Mais  le  fait  de  naissance  ne  suffit  pas.  en  Droit  français,  pour  que  la 
personne  physique  soit  apte  à  exercer  des  droits,  il  faut  d'autres  condi- 
tions qu'on  peut  ramener  à  trois  priiicij)ales  :  la  naissance,  la  vie,  la  via- 
bilité. 

fl)  La  naissance.  C'est  à  ce  uiomeut  cpie  l'enfant,  sépaué  de  sa  mère,  a 

(1)  Ce  moi pereonnes  morales  est  Texpression  consacrée  en  France  ;  il  aurait 
mieux  valu  les  fLppelrr  personne»  Juridiques, 
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une  existence  propre,  et  c'est  en  général  à  partir  de  ce  moment  qu'il  est 
apte  à  avoir  des  droits. 

Cependant,  avant  sa  naissance,  et  pendant  la  grossesse,  Tenfant  donne 
des  signes  non  équivoques  de  son  existence  :  aussi  a-t-on  pensé  que  tou- 
tes  les  fois  qu'il  s'agit  de  ses  intérêts,  Tenfant  conçu  peut  être  réputé  né  : 
infatis  conceplm  pro  nato  habetur  quolies  de  commodis  ipsius  par  tus 
agitur  (frag.26,  Dig,  5,  i,  De  statu  hominum),  et  ce  principe  a  été  accepté 
par  le  législateur  français  (art.  725  et  906,  C.  civ.).  Dans  certains  cas, 
on  donnera  à  cet  enfant,  pour  défendre  ses  «intérêts,  un  représentant 
particulier,  le  curateur  au  ventre  (art.  393,  G.  civ.),  et  l'on  assurera  sa 
protection  par  des  peines  très  sévères  contre  Tavorteraent  (art.  317,  C. 
pénal). 

b)  La  vie.  Pour  être  investi  de  droits,  il  ne  suffit  pas  que  l'enfant  soit 
né,  il  faut  qu'il  ait  vécu,  c'est-à-dire  qu'il  soit  né  vivant  ;  les  enfants 
mort-nés  ne  sont  pas  considérés  comme  des  personnes  et  n'ont  jamais 
eu  de  droits. 

Gomment  constater  que  l'enfant  a  vécu  ?  On  s'accorde  à  reconnaître  la 
preuve  de  la  vie  dans  le  fait,  pour  l'enfant,  d'avoir  respiré,  sans  exiger 
d'autres  manifestations  (1).  G'est  aux  hommes  de  l'art,  médecins  et  chi- 
rurgiens, de  constater,  suivant  les  données  de  la  médecine  légale,  que 
l'enfant  a  respiré. 

Peu  importe  du  reste  la  durée  de  la  vie  chez  l'enfant  :  qu'il  ait  vécu 
plus  ou  moins  longtemps,  dès  que  la  vie  est  constatée,  l'aptitude  à  exer- 
cer des  droits  existe. 

Quelquefois  l'acte  de  naissance  portera  la  mention  que  l'enfant  a  vécu  : 
la  force  probante  de  cette  déclaration  se  déterminera  suivant  la  distinc- 
tion qui  sera  développée  sur  l'article  45  (G.  civ.),  au  titre  des  Actes  de 
l'état  civil. 

c)  La  viabilité.  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  exigent,  à  côté  de  la  nais- 
sance et  de  la  vie,  la  viabilité.  G'est  par  la  réunion  de  ces  trois  circons- 
tances que  s'établit  l'existence.  La  preuve  de  cette  solution  résulte  de  la 
combinaison  des  articles  725,  906  et  314  du  Gode  civil,  desquels  il  ressort 
que  l'enfant  né  viable  est  le  seul  qui  soit  apte  à  recueillir  des  succes- 
sions, à  recevoir  des  libéralités  par  donations,  le  seul  qui  puisse  être 
l'objet  d'un  désaveu  de  paternité. 

Qu'est-ce  que  la  viabilité  ainsi  exigée  par  les. rédacteurs  du  Gode  civil, 
et  en  quoi  doit-elle  consister  ?  Sur  ce  point,  il  existe  dans  la  doctrine  des 
divergences  assez  profondes.  D'après  quelques  auteurs,  la  viabilité  ré- 
sulterait de  ce  fait  que  l'enfant  est  né  au  moins  180  jours  après  la  con- 
ception, et  voici  par  quel  raisonnement  on  arrive  à  cette  solution.  Au  ti- 
tre de  la  Paternité  et  de  la  Filiation  (art.  312,  313,  314  et  315  du  Code 

(l)Coun).  Montpellier,  2*;  juilliBl  1812,  Sir.,  12,  2,  189- 
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civil),  le  législateur  fixe  la  durée  de  la  gestation  la  plus  courte  à  180  jours 
pleins,  reconnaissant  par  là  qu'alors  seulement  l'enfant  peut  vivre  :  donc, 
tout  enfant  né  moins  de  180  jours  après  la  conception  sera  un  enfant 
non  viable  (1).  Nous  ne  pouvons  accepter  ce  système  :  il  étend  les  pré- 
somptions des  articles  312  et  suivants  k  la  solution  d'une  question  pour 
laquelle  elles  ne  sont  pas  écrites  ;  on  ne  fait  au  reste  que  déplacer  la 
difficulté.  Comment  prouvera-t-on  que  l'enfant  est  né  dans  les  180  jours 
de  la  conception  ?  Est-il  certain  que  les  hommes  de  l'art  puissent  l'éta- 
blir? 

Anssi  nous  pensons  que  la  viabilité  existe,  toutes  les  fois  que  l'enfant 
est  né  avec  les  organes  nécessaires  à  la  vie  ;  ce  sera  donc  aux  hommes  de 
l'art  à  constater,  par  l'examen  du  cadavre  dé  l'enfant,  s'il  était  né  viable 
ou  non.  Telles  sont  les  trois  conditions  exigées  pour  que  la  personne 
existe  légalement  ;  peu  importe  les  vices,  de  conformation  dont  elle  est 
atteinte  ;  dès  qu'on  aura  constaté  la  vie  et  la  viabilité,  on  sera  en  pré- 
sence d'une  personne,  au  sens  juridique  du  mot. 

107.  La  personne  apgarait  à  la  naissance,  elle  disparait  à  la  mort  :  à 
ce  moment  il  ne  peut  plus  être  question  pour  la  personne  de  droits  à 
exercer.  Mais  que  deviennent  les  droits  dont  elle  était  investie  et  qui 
constituaient  son  patrimoine  ?  Les  uns  présentent  ce  caractère  particu- 
lier qu'ils  sont  attachés  à  la  personne  de  leur  titulaire  et,  ne  pouvant 
lui  sunivre  (les  droits  d'usufruit,  d'usage,  d'habitation,  les  créances 
viagères,  etc.),  s'éteignent  avec  elle  ;  les  autres  droits,  perpétuels  de  leur 
nature,  sont  transmis,  du  jour  du  décès  du  propriétaire,  aux  parents  ap- 
pelés par  la  loi  ou  par  testament  à  recueillir  sa  succession  et  se  conti- 
nuent dans  leur  personne  avec  le  caractère  qu'ils  présentaient  chez 
leur  ancien  titulaire. 


B.  — -  Personnes  morales. 

108.  Les  personnes  morales  sont  des  abstractions  juridiques  créées 
par  la  loi,  et  qui  ne  peuvent  exister  que  suivant  les  conditions  légales. 
Pour  qu'il  y  ait  une  personne  morale,  il  faut  donc  trouver  le  texte  de  loi 
qui  en  autorise  l'existence. 

§  I.  Règles  générales  siir  l'existence  et  l'extinction  des  personnes  mo- 
rales. 

§  II.  Principales  personnes  morales. 

§  111.  Règles  qui  leur  sont  applicables. 


(1)  Comp.  Savjgny,  Système  (traduct.  Guenoux),  t.  II,  3*  appendice,  et  Réper- 
toire de  Merlin  (V«  Vie,  viabilité). 
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§  1.  —  Hègloa  générales  sur  l'existence  et  l'extinction  des 
personnes  morales. 

109.  Pour  les  personnes  physiques,  la  naissance  et  la  mort  sont  les 
points  extrêmes  de  leur  existence  limitée  ;  —  pour  les  personnes  morales, 
à  quel  moment  commencent-elles  à  exister,  à  quel  moment  se  place  leur 
extinction  ? 

Un  principe,  remontant  au  Droit  romain,  régit  encore  la  création  des 
personnes  morales  :  leur  existence  ne  peut  résulter  que  d'une  décision  de 
la  loi  (1).  Et  cette  solution  se  justifie  par  des  considérations  dune  très 
grande  valeur  :  laisser  aux  volontés  individuelles  la  faculté  de  créer  des 
personnes  civiles  jetterait  une  grande  incertitude  sur  les  rapports  juri- 
diques ;  comment  pourrait-on  connaître  les  conditions  d'existence  de  ces 
personnes  morales?  A  cela  viennent  se  joindre  des  considérations  poli- 
tiques et  ééonomiques  :  politiques,  il' importe  en  eflFet  au  bon  ordre  et  à 
la  sécurité  de  l'État,  qu'aucune  association,  corporation,  ne  puisse  sub- 
sister en  dehors  de  la  volonté  de  l'autorité  publique  ;  —  économiques^  en 
ce  que  les  personnes  morales,  ayant  une  existence  fort  longue,  indéter- 
minée dans  sa  durée,  peuvent  enlever  à  la  circulation  de  grands  biens, 
perdus  pour  la  prospérité  du  pays  (biens  de  mainmorte). 

Le  principe  général  pour  la  constitution  des  personnes  morales  n'est 
donc  pas  douteux  :  il  faut  une  décision  de  la  loi.  Mais  ce  principe  s'ap- 
plique différemment  suivant  les  cas.  Le  législateur  autorise  les  particu- 
liers à  former  entre  eux,  suivant  les  règles  du  Droit  commercial,  des  as- 
sociations ou  sociétés,  en  vue  d'opérations  commerciales  ;  ces  sociétés, 
légalement  formées,  constituent  des  personnes  morales,  du  jour  où  les 
conditions  voulues  par  les  lois  ont  été  remplies,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'aucune  autorisation  spéciale.  D'autres  fois  la  personne  morale  ne  peut 
exister  qu'en  vertu  d'une  loi  spéciale,  ou  d'une  autorisation  de  l'autorité 
publique,  rendue  conformément  aux  lois.  Cette  décision  de  l'autorité 
publique  fait  naître  l'être  moral  qui,  à  partir  de  ce  moment,  vit  de  sa 
vie  propre,  est  apte  à  exercer  des  droits,  à  intenter  des  actions. 

Mais,  vis-à-vis  de  ces  êtres  moraux  créés  par  la  loi,  l'autorité  publique 
reste  maîtresse  de  les  supprimer  et  de  les  faire  disparaître.  C'est  ce  prin- 
cipe qui  a  été  suivi  et  appliqué  à  tontes  les  époques. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  suppression  de  l'ordre  des  jésuites; 
loi  du  18  août  1792,  article  l*-"",  suppression  des  corporations  religieu- 
ses, comp.  loi  du  3  messidor  an  XII  ;  enfin,  les  décretsdu  29  mai  1880 
prononçant  la  dissolution  des  congrégations  non  autorisées  sont  basés 
sur  cette  théorie. 

(Il  Fr.  I  au  Dig.i^-i),  Conip. Savigny,  Système [ir^à.  Guenoux),  L  TI,p.268  à  27i. 
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g  a.  ~  Principales  personnes  morales. 

Les  personnes  morales  sont  très  nombreuses,  on  peut  les  «grouper  en 
plusieurs  catégories. 

110.  Dans  une  première  catégorie,  nous  plaçons  les  divers  organes  admi- 
nistratifs auxquels  la  loi  reconnaît  la  personnalité  civile  et  dont  l'étude 
fait  partie  du  droit  administratif  :  TÉtat,  les  départements,  les  commu- 
nes et  sections  de  commune  ;  les  archevêchés,  les  évéchés,  cathédrales, 
églises,  menses  épiscopales,  les  cures  et  succursales,  les  chapitres,  sémi- 
naires, les  fabriques.  Il  faut  comprendre  dans  cette  catégorie  toutes  les 
personnes  morales  qui  font  partie  de  l'organisation  administrative  de  la 
France,  ou  se  rattachent  intimement  à  certaines  parties  de  cette  organi- 
sation administrative,  par  exemple  l'Institut,  les  facultés  de  TÉtat,  les  hos- 
pices, les  bureaux  de  bienfaisance  ;  on  emploie  pour  les  désigner  une  ex- 
pression générique  particulière  :  Établissements  publics. 

111 .  Dans  une  seconde  catégorie  de  personnes  morales  se  trouvent  les 
établissements  reconnus  comme  établissements  d'utilité  publique.  Ce  sont 
des  établissements  formés  par  des  particuliers,  en  dehors  de  l'organisa- 
tion administrative,  et  dont  l'existence  présente  un  caractère  d'utilité 
jfénérale  ou  publique  ;  —  par  exemple  :  les  facultés  libres,  les  caisses  d'é- 
pargne, les  sociétés  de  secours  mutuels,  les  académies  et  sociétés  litté- 
raires, les  associations  syndicales.  C'est  k  cette  catégorie  qu'appartien- 
nent les  congrégations  religieuses.  Tous  ces  établissements  d'utilité 
publique  présentent  un  caractère  commun  :  leur  existence  à  titre  de 
personne  morale  ne  peut  résulter  que  d'un  acte  de  l'autorité  publique 
les  reconnaissant  et  leur  donnant  la  personnalité,  acte  qui  est  en  géné- 
ral un  décret  rendu  en  Conseil  d'État  en  la  forme  des  règlements  d'ad- 
ministration publique;  —  plus  rarement,  une  loi  (certaines  congréga- 
tions religieuses). 

112.  Enfin  les  sociétés  commerciales  sontaussi  des  personnes  morales; 
elles  existent  dès  que  la  société  est  formée  et  que  les  conditions  impo- 
sées par  la  loi  sont  remplies,  sans  qu'il  y  ait  à  solliciter  aucune  autori- 
sation particulière  de  l'autorité  publique  .Cette  faveur  a  été  accordée  aux 
sociétés  commerciales,  k  cause  de  l'intérêt  qu'a  l'État  à  leur  dévelop- 
pement. 

§  3.  —  Règles  qni  lenr  sont  applloablss. 

113.  Les  personnes  morales  sont  des  abstractions  juridiques;  si  la 
loi  les  élève  à  la  dignité  de  personnes,  elle  ne  saurait  leur  donner  l'exer- 
cice des  droits,  qui  sont  chez  l'homme  une  conséquence  directe  de  la  na- 
ture humaine  ;  les  droits  de  famille  ne  doivent  pas  exister  pour  elles  ; 
mais  les  droits  qui  tiennent  au  patrimoine,  à  sa  constitution,  à  son  alié- 
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nation  peuvent  leur  appartenir  :  c'est  dans  ce  but  seulement  que  l'autori- 
sation leur  est  accordée. 

Il  est  une  catégorie  de  personnes  morales,  les  sociétés  commerciale^, 
pour  lesquelles  la  loi  n'apporte  aucune  restriction  à  la  capacité  de  droit 
commun  ;  donc,  pour  Tacquisition,  Taliénation,  la  transmission  et  la 
gestion  de  leur  patrimoine,  il  faut  les  assimiler  à  des  personnes  privées. 
Elles  agissent  librement  dans  la  sphère  de  leurs  statuts. 

114.  Pour  les  personnes  morales,  constituant  des  établissemeftits  pu- 
blics, la  loi,  dans  l'intérêt  d'une  bonne  administration,  les  place  sous  lu 
tutelle  administrative  ;  d'où  il  suit  qu'elles  doivent  se  faire  autoriser  à 
ester  en  justice,  et  que,  pour  la  gestion,  l'administration  et  l'aliénation  de 
leurs  biens,  elles  doivent  se  conformer  aux  règles  posées  par  le  Droit 
administratif  (art.  537  et  1712,  C.  civ.).  En  outre,  elles  ne  pourraient  re- 
cueillir les  dispositions  à  titre  gratuit  qui  seraient  faites  à  leur  profit  qu'a- 
vec l'autorisation  du  gouvernement  (art.  910,  C.  civ.). 

115.  Quelle  est  la  situation  faite  aux  établissements  reconnus  comme 
établissements  d'utilité  publique?  Ceux-ci  constituent  des  établissements 
privés,  susceptibles  d'avoir  un  patrimoine,  k  partir  du  jour  de  leur  re- 
connaissance par  l'autorité  publique. 

Ce  patrimoine,  ils  l'administrent  librement  et  peuvent  l'aliéner  con- 
formément aux  conditions  des  statuts  qu'ils  se  sont  donnés.  L'autorité  pu- 
blique n'intervient  pas  pour  en  surveiller  l'administration  ou  la  gestion, 
de  même  qu'elle  n'a  pas  à  leur  donner  l'autorisation  d'ester  en  justice. 

Mais  comme  l'accumulation  des  biens,  dans  ces  établissements,  en- 
traine des  inconvénients,  et  que  la  constitution  de  ces  biens  de  main- 
morte présente  de  grands  dangers,  l'État  doit  donner  l'autorisation 
à  toute  acquisition  à  titre  gratuit  faite  au  profit  de  ces  établissements. 
La  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  ne  peut  être  réalisée  par  eux  qu'a- 
vec l'autorisation  gouvernementale  et  dans  les  conditions  fixées  par  le 
gouvernement  (art.  910,  C.  civ.). 

116.  A  la  mort,  qui  frappe  les  personnes  physiques,  correspond,  pour 
les  personnes  morales,  le  retrait  d'autorisation.  «  Tous  les  gens  de  main- 
»  morte,  dit  Merlin,  ont  cela  de  commun  qu'ils  ne  peuvent  exister  que  par 
»  l'autorisation  de  la  loi,  et  que  la  loi  peut,  quand  il  lui  plaît,  les  anéantir 
»  en  leur  retirant  l'autorisation  qu'elle  leur  avait  d'abord  accordée  (1).  m 

Or,  la  personne  physique  transmet  à  sa  mort  ses  biens  à  ses  héritiers. 
Que  vont  devenir  les  biens  des  établissements  reconnus  comme  établis- 
sements d'utilité  publique  et  supprimés?  En  principe,  ils  font  retour  à 
l'État,  puisque  ce  sont  des  biens  vacants  et  sans  maître  (art.  713,  C.  civ.  . 
C'est  ce  qui  arriva  à  la  Révolution,  lors  de  la  suppression  des  congréga- 
tions religieuses,  et  l'on  peut  dire  de  cette  solution,  avec  un  des  commen- 

(1)  Répert.,  V*  Mainmorte . 
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tateurs  du  Gode  civil  :  «  ces  décrets  n'ont  fait  qu'appliquer  les  principes 
»  les  plus  élémentaires  du  Droit.  Vainement  cria-t-on  à  la  spoliation,  au 
»  vol  :  il  n'y  a  personne  de  spolié  là  où  il  n'y  a  pas  de  propriétaire  ». 
Souvent  les  lois  prévoient  le  cas  de  révocation  des  autorisations  pour  les 
personnes  morales  et  indiquent  Talfectation  des  biens  leur  apparte- 
nant (1).  D'autres  fois,  les  statuts  des  établissements  reconnus  comme 
établissements  d'utilité  publique  indiquent  ce  que  doivent  devenir  les 
biens  de  rétablissement,  au  cas  de  suppression  ou  de  dissolution,  et  les 
statuts  ayant  été  approuvés  doivent  recevoir  leur  exécution. 

117.  Les  principes  que  nous  avons  développés  s'appliquent  aux  con- 
grégations religieuses  d'hommes  et  de  femmes  ;  il  a  toujours  été  admis, 
dans  Tancien  Droit  (â),  comme  dans  le  Droit  moderne,  qu'elles  ne  peu- 
vent avoir  une  existence  légale  qu'avec  l'autorisation  du  gouverne- 
ment (3)  ;  non  autorisées,  elles  n'ont  aucune  personnalité  juridique  (4), 
elles  ne  peuvent  recueillir,  ni  directement  ni  indirectement,  les  donations 
et  les  legs  à  elles  faits,  et  l'administration  est  maîtresse  d'obliger  les  mem- 
bres qui  les  constituent  à  se  disperser.  On  peut  discuter  la  question  de 
savoir  s'il  y  a  ou  non  opportunité  à  prendre  de  telles  mesures,  mais  le 
droit  de  le  faire  ne  saurait  être  contesté,  l'administration  ayant  le  devoir 
d'assurer  l'exécution  des  lois.  Cependant,  ces  congrégations  ont  une  exis- 
tence de  fait,  d'où  peuvent  résulter  des  rapports  juridiques  intéressants 
à  étudier  (5V 


CHAPITRE  II 

DU  FRANÇAIS  ;  DROITS  ATTACHÉS  A  CETTE  QUAUTÉ  ;  COMMENT 
s'acquiert  ET  SE  PERD  LA  QUALITÉ  DE  FRANÇAIS. 


118.  Le  Français  est  la  personne  faisant  partie  de  la  nation  française, 
sur  laquelle,  à  ce  titre,  pèsent  des  obligations  particulières  et  au  profit 
de  laquelle  existent  des  droits  spéciaux. 

Le  législateur  détermine  les  règles  d'après  lesquelles  la  personne  ap- 

(t)  Comp.  art.  7  de  la  loi  du  24  mai  1825  sur  les  congrégations  religieuses^  art. 
11  et  12  de  la  loi  des  5  décembre  1814^  17  juin  et  12  juillet  1875. 

(2)  Ord.  de  1666  et  de  1749. 

(3)  Comp.  Conclusions  de  M.  Tavocat  général,  Oscar  de  Vallée,  dans  l'affaire  de 
Goenry,  Sir,,  1858,  2,  p.  145  et  suiv. 

(4)  Caas.,  19  juillet  1882,  Sir.,  1884,  1,  215  ;  Toulouse  (notes  et  renvois),  6  mars 
1884,  SJr.,  1887,  2,  187.  etCass.  req.,  31  octobre  1887,  Sir.,  1890^  1,  340. 

{3}  Conclusions  de  Tavocat  général,  Cour  de  Paris,  21  février  1879,  Sir.^  80,  2, 177. 
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partient  ou  non  à  la  nation  française,  il  ne  saurait  dépendre  de  l'inté- 
ressé d'en  éviter  Tapplication.  Cependant,  en  quittant  le  territoire  fran- 
çais, le  Français  peut  échapper,  en  fait,  dans  une  certaine  mesure,  à 
Tautorité  des  lois  françaises,  comme  aussi,  en  acquérant  une  nationalité 
étrangère,  il  peut  abdiquer  sa  propre  nationalité  et  cesser  d'être  français. 

119.  Quelle  est  la  situation  faite  au  Français  et  quels  droits  lui  ap- 
partiennent ?  TiCs  articles  7  et  8  du  Code  civil  vont  nous  fixer  sur  ce 
point. 

Article  8  :  «  Tout  français  jouira  des  droits  civils.  » 

Par  droits  civils,  il  faut  entendre  l'ensemble  des  droits  dont  une  per- 
sonne peut  devenir  titulaire  dans  ses  rapports  avec  ses  semblables  :  droite» 
de  famille,  droits  relatifs  au  patrimoine,  droits  d'acquérir  les  biens,  de 
les  transmettre,  de  contracter  des  engagements,  etc.  —  Tout  Français 
jouira  des  droits  civils,  c'est-à-dire  que  tout  Français  aura  l'aptitude  lé- 
gale à  devenir  titulaire  de  ces  droits.  Le  législateur  oppose  ici  la  jouis- 
sance et  l'exercice  des  droits.  La  jouissance  est  créée  par  la  loi  ;  le  légis- 
lateur donne  à  tout  Français,  quels  que  soient  son  Age,  son  sexe,  sa 
condition,  l'aptitude  légale  à  devenir  titulaire  des  droits  civils  :  voilà  la 
jouissance. 

Mais  tout  Français  sera-t-il  en  situation  de  faire  les  actes  nécessaires 
pour  réaliser  à  son  profit  l'acquisition  de  tel  ou  tel  droit  ?  Cela  dépend 
d'une  foule  de  circonstances.  Par  exemple  la  personne  en  bas  âge  (mi- 
neur), la  femme  mariée,  la  personne  interdite  par  la  justice  pour  cause 
d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  ne  peuvent  pas  en  fait  remplir 
les  formalités  nécessaires  à  l'acquisition  des  droits  ;  elles  sont  françaises 
et,  comme  telles,  elles  ont  la  jouissance  des  droits  civils;  mais,  à  cause  de 
la  situation  particulière  dans  laquelle  elles  se  trouvent,  elles  n'ont  pas 
l'exercice  de  ces  droits.  Le  livre  l  du  Gode  civil  nous  fera  connaître,  en 
étudiant  la  condition  des  personnes,  quelles  sont  les  circonstances  de 
nature  à  priver  une  personne  de  l'exercice  de  ses  droits  et  la  manière 
dont  celle-ci  pourra  être  représentée. 

Tout  Français,  comme  conséquence  de  cette  qualité,  a  la  jouissance 
des  droits  civils  sans  aucune  espèce  de  distinctions,  qu'il  soit  français  de 
naissance  ou  qu'il  le  soit  à  la  suite  de  naturalisation  proprement  dite  ou 
d'acquisition  de  la  qualité  de  français  par  le  bienfait  de  la  loi. 

L'article  7  s'occupe  de  la  jouissance  des  droits,  en  opposant  la  qualité 
de  français  et  celle  de  citoyen.  La  première  donne  toujours  la  jouis- 
sance des  droits  civils;  la  seconde,  la  jouissance  des  droits  politiques. 
Entre  ces  deux  qualités,  il  y  a  cette  relation  que  les  Français  seuls  peu- 
vent être  citoyens  et  jouir  des  droits  politiques  ;  mais  beaucoup  de  Fran- 
çais ne  sont  pas  citoyens  et  n'ont  pas  la  jouissance  des  droits  politiques 
(les  mineurs,  les  femmes,  les  indigènes  musulmans  algériens,  etc.  i. 
"  L'exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  la  qualité  de  citoyen^ 
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•  laquelle  ne  s'acquiert  et  ne  se  conserve  que  conformHnent  aux  lois 
»  constitutionnelles  et  électorales  »  (art.  7,  C.  civ.)  (l). 

Ces  notions  générales  données  sur  les  droits  attachés  à  la  qualité  de 
français*  nous  résoudrons  successivement  c«tte  double  question  :  A  qui 
appartient  la  qualité  de  français,  et  comment  se  perd  la  qualité  de  fran- 
çais ? 

A.  —  A  qui  appartient  la  qualité  de  Français.     , 

120.  Les  personnes  auxquelles  appartient  la  qualité  de  Français  se  di- 
visent naturellement  en  deux  grandes  classes  :  les  unes,  qui  ont  toujours 
été  françaises,  les  autres  qui  ne  sont  devenues  françaises  qu'après  leur 
naissance,  en  abandonnant  une  nationalité  étrangère  ;  les  premières  sont 
nées  françaises,  les  secondes,  nées  étrangères,  sont  devenues  françaises 
par  naturalisation. 

§  1.  ~  Des  Français  depuis  leur  naissance. 

121.  Dans  notre  ancien  Droit,  pour  déterminer  ceux  qui  naissaient 
français,  on  suivait  un  principe  que  Ton  peut  formuler  de  la  manière  sui- 
vante : 

«  Tout  individu,  né  sur  le  territoire  français,  est  français,  sans  que 
•»  Ton  ait  à  se  préoccuper  de  la  nationalité  de  ses  parents.  »  C'était  donc 
le  fait  de  la  naissance  sur  le  territoire,  fait  facile  à  vérifier,  qui  donnait 
la  nationalité.  «  La  seule  naissance  dans  ce  royaume  donne  les  droits 
•»  de  naturalité,  indépendamment  de  Torigine  des  père  et  mère  et  de  leur 
»  demeure  (2).  »  D'où  résultaient  ces  conséquences  :  i^  qu'un  enfant,  né 
en  France,  par  suite  de  circf)nstances  fortuites  (ses  parents  en  voyage 
etc.)  était  français,  bien  que  rien  ne  le  rattachât  à  la  France,  sinon  le 
fait  accidentel  de  sa  naissance  ;  2"  qu'un  enfant,  né  de  parents  français 
•A  l'étranger,  naissait  étranger.  Bacquet  le  dit  formellement  :  «  Tout 
>  homme,  natif  hors  du  royaume  de  France,  est  au6am  sans  distinction 
»  si  les  père  et  mère  de  Taubain  sont  français  ou  étrangers  ;  on  regarde 
i»  seulement  le  lieu  de  naissance  et  non  pas  d'où  l'on  est  originaire,  c'est- 
•»  à-dire  où  les  parents  étaient  nés  (3).  »  Cependant  dans  la  pratique 
on  avait  apporté  quelque  tempérament  à  cette  dernière  solution.  C'est  ce 
système  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  avaient  accepté  dans  le  projet 
«lu  Code,  dont  l'article  9  était  ainsi  rédigé  :  «  Tout  individu  né  en  France 
»  est  français  ». 

Le  Tribunat  présenta  contre  ce  système  plusieurs  objections.  Il  fit  re- 

•1)  D'après  la  loi  sur  la  nationalité,  Tarticle  7  a  subi  une  modification   dans  sa 
formule  finale. 
^2)  Polhier,  T^Hiité  des  personnes,  partie  I,  titre  II,  section  I''. 
V;  Hncquet,  Dv  droit  d*nuhaint\  partie  V.  rhap.  XL,  n*  18. 
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marquer  qu'en  donnant  la  qualité  de  français  à  toute  personne  née  en 
France,  on  faisait  dépendre  la  nationalité  du  simple  hasard,  sans  tenir 
compte- des  liens  qui  doivent  rattacher  la  personne  à  tel  ou  tel  pays  (voir 
conséquences  1^  et  2o),  et  qu'en  outre  on  pouvait,  par  ce  système,  don- 
ner la  qualité  de  français  à  des  personnes  qui,  habitant  hors  de  France, 
auraient  les  avantages  de  la  qualité,  sans  en  subir  les  charges. 

128.  En  conséquence  de  ces  critiques,  le  principe  de  Tancienne  légis- 
lation fut  abandonné  et  Ton  se  rattacha  au  système  romain  ;  on  décida 
que  la  nationalité  ne  dépendrait  pas  de  la  naissance  sur  le  territoire,  mais 
qu'elle  serait  le  résultat  de  la  filiation  :  chaque  enfant  devant  avoir  la 
nationalité  de  ses  parents,  quel  que  fut  le  lieu  où  il  serait  né.  On  modifia 
en  conséquence  les  articles  du  projet,  mais  leur  rédaction  conserva  la 
trace  de  Tancienne  théorie. 

En  outre,  si  Ton  abandonnait  le  principe  que  la  naissance  sur  le  terri- 
toire donnait  la  nationalité  française,  tout  au  moins  reconnaissait-on  que 
la  naissance  sur  le  territoire  français  était  de  nature  à  rattacher  Tenf ant 
à  notre  pays,  et  on  lui  facilita  l'acquisition  de  la  qualité  de  français.  C'é- 
tait le  but  que  se  proposait  l'article  9  :  «  Tout  enfant  né  en  France  d^un 
»  étranger  pourra,  dans  Vannée  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité^  ré- 
»  clamer  la  qualité  de  français. ...  »  Donc,  tandis  que  les  Étrangers  pour 
devenir  français  devaient  se  faire  naturaliser,  cet  Étranger,  parce  qu'il 
était  né  en  France,  jouissait  de  la  faveur  de  pouvoir  devenir  français,  en 
remplissant  les  conditions  imposées  par  l'article  9.  C'était  pour  lui  une 
grande  faveur.  L'acquisition  de  la  qualité  de  français  résultait  du  seul 
accomplissement  des  formalités  prévues  par  l'article  9,  à  savoir:  la  fixa- 
tion du  domicile  en  France,  s'il  y  résidait  ;  et,  s'il  résidait  à  l'étranger,  la 
soumission  de  fixer  en  France  son  domicile  et  de  Ty  établir  en  fait  dans 
l'année  à  compter  de  l'acte  de  soumission. 

Telle  était  la  distinction  faite  par  le  Code  civil  :  la  nationalité  française 
se  transmettait  par  le  sang,  mais  la  naissance  sur  le  territoire  donnait  le 
droit  d'acquérir,  sans  avoir  besoin  de  recourir  à  la  naturalisation,  la  qua- 
lité de  français. 

Ce  système,  sur  le  second  point,  parut  bientôt  insuffisant.  Ne  fallait-il 
pas  faire  des  distinctions  parmi  les  enfants  nés  en  France  ?  La  naissance 
n'était-elle  pas  plus  favorable  pour  ceux  dont  les  parents  aussi  étaient 
nés  en  France,  et  ne  fallait-il  pas  les  traiter  autrement  que  ceux  qui, 
seuls  de  leur  famille,  étaient  nés  sur  notre  territoire  ?  Ce  futTobjet  delà 
loi  des  22-29  janvier,  7-12  février  18oi,  article  1,  modifiée  par  la  loi  des 
16-29  décembre  1874,  articles  1  et2. 

Il  convenait  encore  d'étendre  la  portée  de  l'article  9  à  des  hypothèses 
pour  lesquelles  il  n'était  pas  rédigé,  et  en  même  temps,  favorisant  certai- 
nes catégories,  de  leur  permettre  la  réclamation  de  la  qualité  de  français 
au  delà  de  l'année  qui  suivait  la  majorité.  De  là  les  lois  des  22-25  mai  1849, 
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article  ±  de  la  loi  de  1851,  loi  du  15  février  1882  et  loi  du  28  juin  1883. 

123.  Ces  textes  se  complétaient  les  uns  les  autres,  de  sorte  qu'il  était 
très  difficile  de  se  retrouver  au  milieu  de  leurs  dispositions.  C'est  pour- 
quoi M.  Batbie  prit  l'initiative  d-un  projet  de  loi  sur  la  nationalité,  dont 
lobjet  était  surtout  de  coordonner  toute  la  matière  et  de  faire  entrer  dans 
les  articles  du  Code,  à  leur  place,  les  dispositions  particulières.  Entre  la 
première  et  la  seconde  délibération  au  Sénat,  le  Conseil  d'État  fut  appelé 
à  formuler  un  projet.  La  deuxième  délibération  eut  lieu  au  Sénat  en  1887. 
La  Chambre  des  députés,  à  son  tour,  a  délibéré  sur  ce  grave  sujet  et  a 
fait  subir  au  projet  de  profondes  modifications.  Le  Sénat  a  adopté  dans 
sa  séance  du  6  juin  1889  le  projet  voté  par  la  Chambre,  avec  quelques 
modifications  de  détail,  auxquelles  la  Chambre  des  députés  dans  sa  séance 
du  19  juin  1889  a  donné  son  approbation.  La  loi  sur  la  nationalité  mo- 
difie d'une  manière  assez  profonde  les  articles  7,  8,  9,  10,  12,  13,  17. 
18,  19,  20  et  21  du  Gode  civil. 

124.  La  nationalité  se  transmet  donc  par  le  sang.  L'enfant  doit  avoir 
la  nationalité  de  ses  parents.  D'où  il  suit  que  si  les  parents  sont  français, 
l'enfant  est  français,  qu'il  soit  né  en  France  ou  à  l'étranger. 

u  Tout  enfant  né  d'un  Français  en  pays  étranger  est  français, , .  »  di* 
sait  l'article  10,  §  1  du  Code  civil,  sans  prévoir  l'hypothèse  la  plus  ordi- 
naire, celle  d'un  enfant  né  en  France  d'un  Français.  La  loi  sur  la  natio- 
nalité est  plus  explicite  que  l'ancien  article  10.  Elle  ajoute  à  l'article  8 
une  série  de  dispositions  dont  la  première  est  ainsi  conçue  :  «  Sont  fran- 
çais: i^  Tout  individu  né  d'un  Français  en  France  ou  à  l'étranger  ». 

Cette  disposition  s'applique  sans  difficulté  à  l'enfant  légitime  né  de 
deux  parents,  restés  français  depuis  la  conception  jusqu'à  la  naissance. 
Si  le  père  seul  est  français,  la  mère  étrangère  (cas  qui  peut  se  réaliser 
même  en  présence  de  l'article  12,  dans  l'hypothèse  où  le  mari  s'est  fait 
naturaliser  français,  la  femme  restant  étrangère),  l'enfant  aura  la  natio- 
nalité du  père  ;  il  porte  le  nom  de  ce  dernier  ;  il  est  donc  naturel  qu'il 
suive  la  condition  de  son  père. 

Si  le  père  était  français  lors  de  la  conception  et  étranger  au  moment 
de  la  naissance,  de  quelle  nationalité  sera  l'enfant  ?  Sera-t-il  français 
parce  que  son  père  l'était  au  moment  de  la  conception  et  que  l'enfant 
conçu  est  réputé  né,-  ou  bien  sera-t-il  étranger  parce  qu'au  moment  de  la 
naissance  le  père  était  étranger  ?  La  solution  eût  dû  être  indiquée  par  le 
législateur.  Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  dirons  que,  si  au  jour  de  la 
conception  le  père  est  français,  l'enfant  naîtra  français.  En  effet,  si  le  père 
venait  à  mourir  avant  la  naissance  de  l'enfant,  ce  fait  n'empêcherait  pas 
l'enfant  de  ce  Français  de  naître  français  :  il  doit  en  être  de  même  au 
cas  de  changement  de  nationalité  du  père,  postérieurement  à  la  concep- 
tion. 

Pour  l'enfant  naturel,  le  Gode  civil  ne  donnait  pas  de  solution.  La  doc« 
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trine,  interprétant  le  principe  que  la  nationalité  se  transmet  par  le  sang^ 
avait  admis  que  Tenfant  suivait  la  condition  des  parents  qui  lavaient  re- 
connu. L'article  8,  modifié  par  la  loi  nouvelle,  contient  à  cet  égard  une 
disposition  confirmant  sur  certains  points  les  solutions  doctrinales  : 
«  V enfant  naturel  dont  la  filiation  est  établie  pendant  'la  minorité,  par 
»  reconnaissance  ou  par  jugement^  suit  la  nationalité  de  celui  des  pa- 
»)  rents  à  l'égard  duquel  la  preuve  a  d'abord  été  faite.  Si  elle  résulte 
»  pour  le  père  et  la  mère  du  même  acte  ou  du  même  jugement,  l'enfant 
«  suivra  la  nationalité  du  père  ».  Cette  dernière  disposition  se  com- 
prend :  le  père  dans  la  famille  naturelle  a  la  prépondérance  comme  dans 
la  famille  légitime,  lorsque  les  deux  parents  figurent  dans  h»  même  acte: 
si  la  reconnaissance  a  été  faite  par  acte  séparé  par  le  père  et  la  mère,  la 
qualité  de  Tenfant  est  celle  de  Tauteur,  qui  Ta  reconnu  le  premier. 

La  loi  ne  s  explique  pas  pour  les  enfants  adultérins,  ni  pour  les  enfants 
incestueux  :  les  premiers,  désavoués  par  le  mari*de  leur  mère  (1),  ont 
la  nationalité  de  la  mère  ;  les  seconds  ont  la  nationalité  de  leurs  parents. 

125.  La  nationalité  se  transmettant  par  la  filiation,  il  faut  adnaettrc 
que  Tenfant  né  sur  le  territoire  français,  de  père,  et  mère  inconnus,  est 
présumé  naître  de  parents  français  ;  il  est  donc  français  de  naissance  et 
cela,  par  présomption  qu'il  se  rattache  à  des  parents  français  ;  au  reste 
si  on  n'avait  pas  voulu  Je  déclarer  français,  à  quelle  nationalité  étrangèro 
aurait-il  fallu  le  rattacher  ?  La  solution  a  été  donnée  par  Tarticle  8,  î^!i 
(C.  civ.)  :  «  Sont  français..,  2®  Tout  individu  né  en  France  de  panents 
»  incon  nus  ou  dont  la  nationalité  est  inconnue  ». 

Le  législateur  a  assimilé  dans  ce  paragraphe  deux  cas  qu'il  aurait  été 
bon  de  distinguer  :  l'enfant  né  de  parents  inconnus  est  français  de  nais- 
sance, et  comme  conséquence  de  la  filiation  ;  il  est  présumé  né  de  pa- 
rents français,  et  nous  admettrions  pour  lui  que  la  reconnaissance  dont 
il  serait  l'objet,  pendant  sa  minorité,  d'un  parent  étranger,  ne  pourrait  pas 
lui  enlever  sa  qualité  ;  car  la  qualité  de  français  ne  peut  se  perdre  quo 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  :  or  ce  cas  d'extinction  de  la  qualité  de 
français  n'est  pas  écrit  dans  la  loi.  Le  2«  cas  est  celui  où  Tenfant  est  né 
de  parents  dont  la  nationalité  est  inconnue  ;  on  suppose  ceux-ci  français 
et  les  enfants  sont  en  conséquence  français  ;  mais  si  les  parents  faisaient 
juger  qu'ils  sont  étrangers,  évidemment  leurs  enfants  deviendraient 
étrangers,  à  moins  que  comme  fils  d'étrangers,  nés  en  France,  ils  ne 
fussent  français  suivant  les  dispositions  des  articles  8  î:5§  3  et  4,  que 
nous  aurons  à  expliquer  bientôt. 

126.  Le  système  auquel  le  Gode  civil  s'était  rattaché  consistait  donc 
à  regarder  la  nationalité  comme  transmise  avec  le  salig^  par  les  parents 

(1)  Nous  verrons  plus  tard  qu'il  ne  peut  y  avoir  d'enfants  adultérins,  qu'au  cas 
où,  un  enfant  étant  né  d'une  femme  mariée,  il  est  désavoué  par  le  mari  de  la  mère 
^art.  312,  314,  C.  civ/;. 
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aux  enfants  :  d'où  il  résultait  que  Tenfant  né  en  France  de  parents  étran- 
gers était  étranger.  Les  rédacteurs  du  Code,  tenant  compte  cependant  de 
ce  fait  que  ia  naissance  sur  le  territoire  français  pouvait  rattacher  cet  en- 
fant à  la  France,  lui  facilitaient  l'acquisition  de  hi  qualité  de  français 
lart.  9,  G.  civ.).  Était-ce  assez?  L'avenir  devait  bientôt  nous  fixer  sur  ce 
point.  Dans  tous  nos  départements  frontières  (le  Nord,  les  Bouches-du- 
Rhone,  les  Pyrénées-Orientales,  etc.),  les  Étrangers  affluaient  en  grand 
nombre.  Ils  se  trouvaient  en  très  grand  nombre  aussi  dans  notre  colonie 
d'Algérie.  Ils  s'établissaient,  profitaient  de  notre  état  social,  de  la  protec- 
tion de  nos  lois,  jouissaient,  en  fait,  de  presque  tous  les  avantages  de 
la  nationalité  française,  perdant  tout  esprit  de  retour  dans  leur  pays  d'o- 
rigine. Mais,  s'agissait-il  d'une  charge  imposée  aux  seuls  français,  comme 
le  service  militaire,  ils  excipaient  de  leur  extranéité.  Cette  situation, 
^ave  déjà  dans  le  premier  tiers  de  ce  siècle  (elle  fut  constatée  lors  de  la 
discussion  de  la  loi  de  recrutement  de  183:2),  ne  fit  qu'empirer  avec  le 
temps.  Le  législateur  a  voulu  y  porter  remède  par  les  lois  des  22-29  jan- 
vier, 7-12  février  1851  et  des  13  juillet,  iO-lG  décembre  1874.  Malheureu- 
sement ces  dispositions  ont  été  insuffisantes  ;  et,  dans  nos  départements 
frontières,  se  rencontraient  un  grand  nombre  de  familles  d'origine  étran- 
gère, établies  depuis  plusieurs  générations  en  France,  et  dont  les  mem- 
bres, se  conformant  aux  lois  de  1851  et  1874,  excipaient  de  leur  qualité 
d'étrangers,  pour  éviter  les  cliarges  de  la  qualité  de  français,  mais  res- 
taient en  France  pour  profiter,  en  fait,  des  avantages  de  cette  même 
qualité. 

Mal(?ré  cet  état  de  choses,  le  Sénat,  dans  sa  proposition  sur  la  natio- 
nalité, n'avait  fait  que  confirmer  les  solutions  des  lois  de  1851  et  de  1874 
dans  la  rédaction  des  articles  8  §  3  et  9  (C.  civ.,  art.  3  de  son  projet). 

Il  y  avait  à  statuer  sur  deux  classes  de  personnes  :  1»  sur  TÉtranger 
né  en  France  de  parents  étrangers  qui  eux-mêmes  y  étaient  nés,  et  2® 
sur  rÉtranger  né  en  France  de  parents  étrangers  qui  n'y  étaient  pas  nés. 

Pour  les  premiers,  le  Sénat,  dans  son  article  8  §  3,  confirmant  les  so- 
lutions des  lois  de  1851  et  1874,  avait  rédigé  le  texte  suivant  : 

Article  8  :  «  Sont  français  : ...  3®  Touf  indimdu  né  en  France  (Tun 
•  étranger^  qui  lui  même  y  est  né,  à  moins  quau  moment  de  rappel 
»  sous  les  drapeaux  ou  dans  tannée  qui  suit  sa  majorité,  il  n'ait  dé» 
»  cliné  la  qualité  de  français  et  prouvé  qu'il  a  conservé  la  nationalité 
»>  de  ses  parents,  aux  conditions  et  suivant  les  formes  déterminées  par  la 
»  loi  et  lés  règlements  et,  s'il  y  a  lieu,  quil  a  satisfait  à  la  loi  militaire 
»  de  son  pays  sauf  les  exceptions  prévues  par  les  traités  ». 

La  naissance  sur  le  territoire,  jointe  à  cette  circonstance  que  ces  per- 
sonnes étaient  nées  de  parents  eux-mêmes  nés  en  France,  faisait  fléchir 
le  principe  de  l'attribution  de  la  nationalité  par  le  sang.  Ces  enfants  d'É- 
trangers étaient  français,  avec  la  possibilité  d'exercer  tous  les  droits  affé- 
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rents  à  ladite  qualité,  mais  avec  faculté  pour  eux  de  recouvrer  leur  na- 
tionalité d'origine,  sous  les  conditions  prévues  par  la  loi.  Cette  première 
catégorie  était  provisoirement  française,  sauf  répudiation  de  cette  qualité. 

Pour  les  seconds,  le  Sénat,  reprenant  le  principe  de  Tarticle  9  du  Code 
civil  et  le  modifiant,  facilitait  aux  enfants  d'Étrangers  nés  en  France 
l'acquisition  de  la  qualité  de  français. 

La  Chambre  des  députés  est  allée  beaucoup  plus  loin.  Elle  a  donné  à 
la  naissance  sur  le  sol  français  une  influence  bien  plus  considérable  : 
celle  d'entraîner  par  elle-même  la  qualité  de  français.  Le  Sénat  a  accepté 
à  son  tour  cette  manière  de  voir  :  de  là  les  dispositions  de  Tarticle  8  §  3  : 

«  Sont  français.,  1  3»  Tout  individu  né  en  France  d'un  étranger  qui 
»  lui-même  y  est  né.  ». 

Tandis  que  dans  ce  cas  le  projet  du  Sénat  ne  donnait  la  qualité  de  fran- 
çais que  provisoirement,  sauf  faculté  de  répudiation  pour  Tintéressé, 
d'après  le  système  de  la  Chambre  des  députés,  cet  enfant,  né  en  France 
de  parents  étrangers  nés  sur  notre  sol,  est  français,  ce  n'est  que  par  la 
naturalisation  à  l'étranger  qu'il  perdra  la  qualité  de  français.  Par  cette 
disposition,  le  fils  d'Étranger,  né  en  France  de  parents  qui  eux-mêmes  y 
sont  nés,  est  français  de  naissance.  On  revient  ainsi  à  la  théorie  de  notre 
ancien  droit  :  la  naissance  sur  le  territoire  donne  la  nationalité.  Voici 
comment  le  rapporteur  à  la  Chambre  des  députés  a  justifié  les  disposi- 
tions de  la  loi  nouvelle  :  <(  elles  sont  indispensables,  car  c'est  le  seul 
')  moyen  d'obliger  des  individus  qui  trouvaient  leur  intérêt  à  ne  se  rat- 
»  tacher  à  aucune  collectivité  déterminée,  afin  d'en  éviter  les  charges,  à 
»  remplir  leurs  devoirs  d'homme  et  de  citoyen,  et  à  cesser  ainsi  à  la 
»  fois  de  vivre  dans  une  situation  privilégiée  au  point  de  vue  matériel, 
»  et  de  pouvoir  devenir,  en  certains  cas,  une  menace  pour  l'ordre  pu- 
)>  blic.  Elles  sont  sans  danger,  car  elles  ne  feront  partir  de  France  ou 

»  d'Algérie  ni  un  Étranger  ni  un  Colon D'ailleurs,  pourquoi  parti- 

»  raient-ils?  N'est-il  pas  évident  que  l'individu  qui  est  né  en  France 
)>  d'un  Étranger  qui  lui-même  y  est  né  est  un  Français,  au  point  de  vue 
»  de  l'esprit,  des  tendances,  des  habitudes,  des  mœurs  et  qu'on  a  le  droit 
»  de  lui  supposer  un  véritable  attachement  pour  le  pays  où  son  père  et 
)>  lui-même  sont  nés,  où  il  a  été  élevé,  où  il  a  ses  intérêts,  ses  relations, 
»  ses  amitiés  ?  Est-ce  qu'il  continuerait  depuis  si  longtemps  à  résider  en 
»  France,  s'il  ne  ressentait  pas  tout  cela  à  un  haut  degré?  »  (Rapp. 
no2083,  p.  33). 

Les  motifs  donnés  à  la  disposition  nouvelle  s'appliquent  surtout  à  celui 
qui  réside  en  France,  ou  y  est  domicilié,  et  peut-être  peut-on  regretter 
que  le  législateur  n'ait  pas  borné  l'application  de  l'article  8  §  3  (C.  civ.) 
à  cette  catégorie  de  personnes  ;  mais  en  présence  des  termes  absolus  de 
l'article,  il  faut  reconnaître  que  le  fait  de  la  naissance  sur  le  territoire, 
existant  pour  l'enfant  et  pour  les  parents,  est  toujdurs,  par  lui  seul,  at- 
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tribiitif  de  iiatiuiialité,  qui»  l'enfant  réside  ou  non  en  France.  En  outre 
la  loi,  parlant  de  l'enfant  d'un  Étranger,  s  applique  au  cas  où  soit  le  père, 
soit  la  naère  seule,  étrangers,  sont  nés  en  France  (l  ). 

127.  Quant  aux  individus  nés  en  France  d'Étrangers  qui  n'y  sont  pas 
nés,  et  que  l'article  9  du  Gode  civil  et  le  projet  du  Sénat  considéraient 
<  omiiie  des  personnes  auxquelles  il  fallait  faciliter  raa[uisition  de  la  qua- 
lité de  français,  le  projet  de  la  Chambre  des  députés  les  divise  en  deux 
ratô^ories  :  / 

Les  uns,  nés  en  France  et  y  domiciliés,  à  l'époque  de  leur  majorité,  sont 
considérés  comme  français,  d'une  manière  provisoire,  sauf  faculté  de  ré- 
pudiation (système  de  la  loi  de  1851  et  1874). 

Article  8  §  4  :  «  Tout  individu^  né  en  France  d'un  étranger  cl  </ui^  à 
•  r époque  de  sa  majorité^  est  domicilié  en  France,  à  moins  que,  dans 
-.  r  année  qui  suit  sa  majorité  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  française, 
"  il  nait  décliné  la  qualité  de  français  et  prouvé  quil  a  consei^é  lana- 

>  tionalité  de  ses  parents.,.  »  le  Sénat  a  suivi  le  Corps  législatif  dans  cette 
v«>ie  et  accepté  le  principe  posé,  en  modifiant  la  fin  de  l'article  proposé, 
lie  la  manière  suivante  :«....  par  une  attestation  en  due  forme  de  son  Gou- 
»  vei*nement,  laquelle  demeurera  annexée  à  la  déclaration,  et  quil  n*  ail 

-  en  outreproduity  n'il  y  a  lieu,  un  certificat  constatant  quil  a  répondu 

-  à  l'appel  sous  les  drapeaux  conformément  à  la  loi  militaire  de  son 

>  pays^  sauf  les  exceptions  prévues  aux  traités  »  {'i). 

Et  les  autres,  non  domiciliés  en  France,  lors  de  leur  majorité,  aux- 
quels le  législateur  facilite  l'acquisition,  de  la  qualité  de  français,  confor- 
mément au  système  de  l'article  9  du  Gode  civil  modifié. 

Les  dispositions  des  articles  8  §  4  et  9  (G.  civ.)  méritent  de  nous  ar- 
rêter un  instant  ;  elles  s'occupent  l'une  et  l'autre  de  la  condition  de  l'en- 
fant né  sur  le  sol  français,  d'un  étranger  (qui  lui-même  n'est  pas  né  en 
France,  sans  quoi  nous  tomberions  sous  le  coup  de  l'article  8  §  3,  C.  civ.). 
L'article  8  §  4  exige  pour  que  l'enfant  soit  français  par  le  fait  de  la  nais- 
sance en  France,  qu'il  «  soit  domicilié  en  France,  à  Cépoque  de  sa  ma- 
jorité  »  ;  or,  semble-t-il,  nul  ne  pouvant  dire  si,  au  moment  de  sa  ma- 
jorité, l'enfant  sera  ou  non  domicilié  en  France,  il  faut  attendre,  pour 
savoir  si  l'enfant  est  français  de  naissance  (art.  8  §  4,  G.  civ.)  ou  s'il  se 
trouve  soumis  à  l'article  9  (G.  civ.),  que  cet  enfant  soit  arrivé  à  la  ma- 
jorité? Alors  seulement  on  saura  sous  quel  article  il  se  trouve  placé,  sui- 
vant qu'il  sera  ou  non  domicilié  en  France. 

Il  en  résulterait  que  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  ne  pourrait, 

(l)  Cass.,! décembre  189i,arrôt  de  rejet  de  la  décision  de  la  Cour  de  Paris  du  2  juin 
lS9i,Clunet,  1891,  page  231  et  Sir.,  92,  1,  81. 

'2»  Les  justifications  et  pièces  exigées  par  cet  article  doivent  être  fournies  dans 
les  formes  et  dans  les  conditions  prescrites  par  ie  décret  du  13  aoîit  1889  (art.  fi  et 
"i)  et  en  suivant  les  indications  de  l'avis  4"  Conseil  d'État  du  13  Juillet  1890. 
Tome  I  5 
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pendant  sa  minorité,  que  profiter  des  dispositions  de  l'article  9  (C.  civ.), 
sauf  à  sa  majorité,  s'il  était  domicilié  en  France,  à  invoquer  Tarticle  8  §  4 
(G.  civ.)  ;  il  en  résulterait  en  conséquence  que  cet  enfant  pendant  sa  mi- 
norité ne  pourrait  obtenir  les  droits  attachés  à  la  qualité  de  français,  qu'à 
la  condition  de  faire  la  déclaration  prescrite  par  l'article  9  (G.  civ.). 

Nous  ne  pouvons  pas  accepter  ce  système  :  il  aboutirait  à  enlever  à 
Farticle  8  §  4(G.  civ.)  presque  toute  portée  d'application  ;  il  serait  un  re- 
cul sur  la  loi  de  1874  qu'il  remplace.  En  conséquence,  voici,  nous  croyons, 
l'économie  de  la  loi  :  l'article  8  §  4  (G.  civ.)  s'applique  à  l'enfant  né  en 
France  et  qui  y  réside  et  y  a  son  domicile,  l'article  9  (G.  civ.)  à  l'enfant  né 
en  France  et  qui  n'y  est  pas  domicilié  ;  pour  le  premier,  la  résidence  en 
France,  pendant  sa  minorité,  fait  supposer  qu'il  y  sera  encore  domicilié 
à  sa  majorité,  ce  fait  lui  donne  l'exercice  provisoire  des  droits  attachée 
à  la  qualité  de  français  sans  déclaration  ;  nous  admettons  de  plus,  comme 
le  voulait  la  loi  de  187-4,  et  malgré  le  silence  de  l'article  8§  i  (G.  civ.), 
que  cet  enfant  pourrait  renoncer  avec  l'autorisation  du  pouvoir  domesti- 
que, au  droit  de  réclamer  la  nationalité  étrangère  ;  auquel  cas  la  qualité  de 
français  lui  appartiendrait  définitivement  (1);  et  arrivé  à  sa  majorité, 
l'enfant  aurait  le  droit,  s'il  n'y  a  pas  renoncé,  de  réclamer  la  nationalité 
étrangère  de  ses  parents  dans  les  conditions  de  l'article  8  §  4  (G.  civ.). 
Pour  nous  donc,  cet  enfant  est  français  d'origine,  par  le  fait  de  la  nais- 
sance sur  le  sol  français  ;  il  a  provisoirement  la  qualité  de  français,  sauf 
le  droit  de  réclamer,  à  sa  majorité,  la  nationalité  étrangère  :  solution  con- 
firmée par  l'article  17  §  2  (G.  civ.)  qui  dit  que  l'enfant  perd  alors  de  la 
qualité  de  français  :  donc  c«tte  qualité  lui  appartenait  sans  qu'il  eût  à 
faire  aucune  déclaration  (2). 

L'article  9  (G.  civ.)  s'applique,  au  contraire,  à  l'enfant  qui,  né  en  France, 

(1)  Dans  ce  sens,  décret  du  13  août  1889. 

(2)  Par  le  fait  de  la  naissance  sur  le  sol  français,  Tenfant  qui  y  réside  depuis  sa 
naissance  est  français  d'origine,  s'il  y  est  domicilié  à  la  majorité  et  par  suite  il  a 
provisoirement,  sans  avoir  à  faire  aucune  déclaration,  les  avantages  de  la  qualité 
de  français  ;  il  ne  peut  être  expulsé  du  territoire  par  mesure  administrative  ;  sa  tu- 
telle, son  mariage  sont  soumis  aux  conditions  de  la  loi  française  ;  il  peut  invoquer 
contre  des  étrangers  la  disposition  de  l'article  14.  Cette  solution  nous  parait  résul- 
ter des  travaux  préparatoires,  de  l'intention  qu'on  a  eu  d'étendre  la  portée  de  la  loi 
de  1814,  de  l'article  11  du  décret  du  13  août  1889,  et  enfin  de  l'article  H  §  2  {C.  civ.). 
Dans  ce  sens.  Cour  de  Montpellier,  8  mai  1891,  Clunet,  Journal  de  Droit  iiit.  piHté, 
1891,  p.  934  ;  Moniteur  jud.  du  midi^  à  Montpellier,  n<>  du  7  juin  1891.  —  En  sens 
contraire  :  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  25  juillet  1889^  Clunet,  Journal  de 
Droit  int.  privé,  1890,  pag.  321  ;  trib.  correc.  de  Reims,  14  décembre  1889,  Clunet, 
Journal  de  Droit  int,  privé,  1889,  pag.  840,  et  arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  4  décem- 
bre 1889,  réformant  une  décision  du  tribunal  de  Nice  du  14  octobre  1889,  cité  par 
Le  Sueur  et  Dreyfus  (de  la  Nationalité)  pag.  165  et  Cass»  crim.,  19  décembre  1891, 
Sir. y  92,  1, 107  cassant  dans  l'intérêt  de  la  loi  Tarrèt  précité  de  la  Cour  de  Mont- 
pellier du  8  mai  1891  et  rapport  de  M,  le  conseiller  Sallantini 
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n\  est  pas  domicilié  ;  la  naissance  sur  le  sol  français  est  une  cause  de 
faveur;  mais  la  qualité  de  français,  il  doit  Tacquérirpar  une  déclaration 
i't  sous  les  conditions  prescrites  par  cet  article  (Renvoi  à  l'explication  de 
l'article  9,  G.  civ.). 

188.  La  naissance  sur  le  territoire  (1)  donne  donc  par  elle>méme  la 
qualité  de  français  (art.  8,  G.  civ.),  ou  tout  au  moins  en  facilite  lacqui- 
sition  (art.  9,  G.  civ.);  mais  ce  principe,  remis  en  honneur  par  la  loi 
de  1889,  n'empêche  pas  que  la  nationalité  se  transmette  par  le  sang  et 
l'enfant  est  français  par  cela  seul  qu'il  est  né  d'un  français  et  en  quel- 
que lieu  qu'il  soit  né.  Mais  comment  la  preuve  que  Tascendant  était 
français  pourra-t-elle  se  faire  ?  G'est  là  un  point  que  ni  le  Code  civil,  ni 
la  loi  sur  la  nationalité  ne  résolvent,  et  qui  peut  soulever  des  difficultés. 
U  disposition  adoptée  par  la  loi  nouvelle  pour  Tenfant  né  en  France  d'un 
père  qui  lui-même  y  est  né  enlève  à  la  question  une  partie  de  son  intérêt. 
Dans  ce  cas,  le  fait  de  la  naissance  sur  le  sol  pour  lui  et  son  père,  prou- 
vée pîir  les  actes  de  Tétat  civil,  établira  la  qualité  de  français  ;  mais  dans 
les  autres  cas  (naissance  à  Tétranger  par  exemple),  que  décider  ?  Nous 
pensons  que  la  preuve  de  la  qualité  de  français  pour  Tascendant  sera 
faite  par  la  possession  d'étal  de  français,  qu'il  aura  eue  de  son  vivant.  Il 
faut  en  c»tTet  faciliter  la  preuve  de  la  qualité  de  français.  Lia  possession 
d'clat,  si  importante  en  matière  de  preuve  de  la  filiation,  doit,  en  notre 
matière,  suffire  à  prouver  la  nationalité. 

129.  La  loi  nouvelle  sur  la  nationalité  modifie  les  principes  suivis 
par  le  Gode  civil  et  donne  la  qualité  de  français  à  des  personnes  qui  jus- 
que là  devaient  la  réclamer  (art.  8  §  4  et  art.  9,  G.  civ.).  La  loi  nouvelle 
a-t-elle  un  eflfet  rétroactif?  et  suivant  quels  principes  faut-il  régler  Tap- 
plication  de  la  loi  ancienne  et  de  la  loi  nouvelle  ?  La  question  présente  de 
l'intérêt  pour  les  enfants,  nés  en  France  de  parents  étrangers  et  domici< 
liés  en  FVance,  au  moment  de  leur  majorité,  et  doit  être  examinée  dans 
une  double  hypothèse  : 

a)  La  loi  nouvelle  (art.  8  §  i,  G.  civ.)  s'applique  non  seulement  aux 
rnfants  nés  depuis  sa  promulgation,  mais  aussi  aux  enfants  nés  avant  sa 
promulgation,  et  qui  n'avaient  pas  encore  21  ans,  au  moment  de  Tev- 
rution  de  la  loi  ;  cette  loi  d'intérêt  général  fixe  la  nationalité  de  person- 
nes qui  ne  peuvent  pas  prétendre  avoir  un  droit  acquis  à  l'application  de 
la  loi  ancienne  (art.  9,  G.  civ.). 

b)  Mais  que  décider  des  enfants,  nés  en  France  d'un  étranger,  et  y 
domiciliés  au  moment  de  leur  majorité,  et  qui,  majeurs,  avant  la  loi  du 
itï  juin  1889  n'avaient  pas  fîiit  la  déclanition  d'eux  exigée  pour  acipiérir 

(1)  Pour  apprécier  si  la  naissance  a  eu  lieu  sur  le  territoire  français,  il  faut  se 
placer  au  moment  de  la  naissance  et  examiner  si  à  cette  époque,  le  territoire  où  la 
naissance  a  eu  lieu,  était  français  (Cass.  civ.,  2ofév.  1890,  Sf/-.,9i,  i,"  et  Cass.  civ» 
2i  avril  4890,  ^îr.y  01,  1,  229. 
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la  qualité  de  français  (art.  9,  C.  civ.)?  Peuvent-ils  se  prétendre  français 
en  vertu  de  l'article  8  §  4  nouveau  (C.  civ.)?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Au  moment  de  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  leur  situation  légale 
était  fixée  :  ces  enfants  étaient  étrangers.  Il  y  a  là  un  droit  acquis,  en 
vertu  de  la  loi  ancienne,  auquel  la  loi  nouvelle  ne  peut  porter  aucune 
atteinte  (  1  ). 


§  2.  —  Des  personnes  qui  ne  deviennent  françaises  qa'après 
leur  naissance. 

130.  Les  hypothèses  dans  lesquelles  on  ne  devient  Français  qu'a- 
près la  naissance  sont  assez  nombreuses.  Les  unes  sont  prévues  par  des 
articles  du  Code  civil  (art.  9,  10  §  %  ii,  18,  19  }<  i,  âl  §  2,  etc.),  les  autre> 
se  rattachent  au  cas  où  un  Étranger,  abandonnant  volontairement  sa 
nationalité,  se  fait  naturaliser  français.  Toutes  ces  dispositions  ont  élô 
remaniées  par  la  loi  nouvelle  sur  la  naturalisation. 

131.  L'article  9  du  Gode  civil  avait  pour  but  de  créer  un  privilège 
aux  étrangers  nés  en  France  et  de  leur  faciliter  Facquisition  de  la  qua- 
lité de  français  sous  certaines  conditions.  Cet  article  avait  été  modifié 
par  plusieurs  lois  postérieures  (lois  des  22-23  mars  1849,  de  1851, 187i, 
1882, 1883,  etc.).  La  Chambre  des  députés,  saisie  du  projet  de  loi  sur  la 
nationalité  voté  par  le  Sénat,  a  pensé  qu'il  ne  fallait  pas  se  borner  à 
coordonner  les  lois  rendues  sur  la  matière,  mais  elle  a  voulu  faire  un 
]>as  en  avant  pour  rattacher  à  la  France  les  personnes  nées  sur  son  ter- 
ritoire :  de  là  l'économie  des  dispositions  que  forment  l'article 8  §§  3  et  i 
et  l'article  9  du  projet  voté  par  la  Chambre  des  députés,  dispositions  qui 
<»nt  aujourd'hui  force  de  loi. 

Nous  avons  vu  (art.  8  §  3)  que  tout  enfant  né  en  France  d'un  Étran- 
ger qui  lui-même  était  né  sur  le  sol  français  était  français  de  plein  droit  ; 
que,  d'après  Tarticle  8  Jj  4  (G.  civ.),  l'enfant  né  en  France  de  parents 
étrangers  et  qui  avait  en  France  son  domicile  était  français  de  naissance, 
sauf  à  renoncer  à  cette  qualité,  pour  suivre  la  nationalité  de  ses  parents  ; 
(pielle  est  la  condition  des  enfants,  nés  sur  le  sol  français  d'étrangers, 
enfants  qui  n'y  sont  pas  domiciliés  ?  L'article  9  (G. civ,)  leur  facilite  l'ac- 
quisition de  la  qualité  de  français  :  c'est  ici  une  acquisition  par  le  bien- 
fait de  la  loi. 

i<  Tout  individu,  né  en  France  d'un  éli*anger,  qui  n'y  est  pas  domici' 
)>  lié  à  C  époque  de  sa  majonlé,  pourra^jusquà  Vâge  de  22  ans  accotn- 
>»  plis,  faire  sa  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile^  et  s'il  fy  éta- 

{{)  Lyon,  2  avril  1891,  ^'/l•.,  91,  2,  \T3  ;  Douai  (chambres  réunies),  11  juin  1891. 
Clunet,  Journal  de  Droit  international  pnvé,  1891,' page  958.  Gomp.  consultation 
Eaiiie  Durier,  dans  Clunet,  Journal  de  Droit  international  privée  année  1890. 
page  9i;  —  question  61,  Clunet,  loc.  cit.,  annco  1890,  page  lOo. 
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"  blii  dans  tannée  à  compter  de  Vacte  de  soumission^  réclamer  la  qua- 
>  lité  de  français  par  une  déclaration  qui  sera  enregistrée  au  ministère 
"  de  la  justice  (1).  »  C'est  la  reproduction  du  principe  de  rarticle9.  L'en- 
fant né  en  France  d'un  étranger  peut  réclamer  la  qualité  de  français  ;  on 
lui  tient  compte  de  la  naissance  sur  le  sol  français  ;  on  lui  facilite  l'acqui- 
sition de  la  qualité  de  français,  mais  en  le  laissant  maître  de  la  réclamer. 
Pour  faire  cesser  les  controverses  qu'avait  soulevées  l'ancien  article  9, 
au  lieu  des  mots  «  l'année  qui  suivra  V époque  de  sa  majorité  f2\  on  a 
mis  «  jusquà  Vâge  de  22  ans  »,  expression  qui  ne  peut  soulever  aurunc 
difficulté  d'interprétation. 

Cette  faculté  de  réclamer  la  qualité  de  français  n'était  accordée  par 
l'article  9  que  dans  Tannée  qui  suivait  la  majorité.  Dans  les  nouvelles 
dispositions,  cette  faculté  existe  jusqu'à  22  ans  ;  donc  depuis  la  nais- 
sance jusqu'à  22  ans  la  déclaration  peut  être  faito.  Si  l'enfant  est  majeur, 
il  la  fera  lui-même  ;  s'il  est  mineur,  elle  pourra  être  faite  par  ses  repré- 
tants  légaux...  »  S*ile8t  âgé  de  moins  de  21  ans  accomplis,  la  déclaration 
»  sera  faite  en  son  nom  par  son  père  ;  en  cas  de  décès,  par  sa  mère  ;  en 
»  cas  de  décès  du  père  et  de  la  mère  ou  de  leur  exclusion  de  la  tutelle 
"  ou  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  141, 142,  143  du  Code  civil,  par 
»  le  tuteur  autorisé  du  conseil  de  famille  ».  Par  ce  procédé,  l'enfant 
aura  pendant  sa  minorité  les  avantages  de  la  qualité  de  français,  pourra 
concourir  aux  écoles  du  gouvernement  et  contracter  un  engagement  vo- 
lontaire, et4*. 

On  peut  s'étonner  que  pour  cet  enfant  étranger,  on  désigne  ceux  qui, 
suivant  la  loi  française,  devront  l'assister  pendant  sa  minorité,  il  sem- 
ble que  l'article  3  §  3  (C.  civ.)  aurait  dû  entraîner  une  autre  solution. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  qualité  de  français,  acquise  grâce  aux  déclara- 
tions faites,  Fest-elle  avec  elfet  rétroactif  au  jour  de  la  naissance  ?  Evi- 
demment non,  la  déclaration  ne  produit  effet  que  du  jour  où  elle  est  in- 
tervenue et  ne  fait  par  suite  acquérir  la  qualité  de  français  que  pour 
l'avenir,  sans  l'attribuer  rétroactivement  à  partir  de  la  naissance  (art.  20, 
G.  civ.). 

•'  Il  devient  également  français,  si,  ayant  été  porté  sur  le  tableau  de 
'  recensement,  il  prend  part  aux  opérations  de  recrutement  sans  oppo- 
'  ser  son  extranéité.  »  L'enfant  a  été  compris  dans  les  listes  de  recen- 
sement et  a  pris  part  auxdites  opérations  sans  protestation  :  ce  fait  équi- 
vaut évidemment  à  une  déclaration  de  vouloir  devenir  français.  La  loi 
donne  à  l'enfant  de  plein  droit  cette  qualité.  On  va  ainsi  plus  loin  que 
ne  le  faisait  la  loi  de  1849,  article  l«^ 

Ainsi,  l'article  9  du  Code  civil  n'a  donc  plus  l'importance  qu'il  avait 

[i)  Les  formes  imposées  pour  ces  déclarations  sont  fixées  parle  décret  du  13  août 
1889  (art.  9). 
'2i  Cas»,  civ.,  20  juin  1888,  S/r.,  88.  I,  MU). 
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avant  la  loi  du  î26  juin  1889  ;  il  naura  plus  qu'une  application  res- 
treinte à  quelques  cas  seulement,  car  la  plupart  des  enfants  nés  eu 
France,  de  parents  étrangers,  se  placeront  sous  la  disposition  des  arti- 
cles8§3et8§>l(C.  civ.). 

Quelques  autres  articles  mentionnent  encore  des  cas  où  l'acquisition 
de  la  qualité  de  français  se  produit  postérieurement  à  la  naissance  de 
Fenfant  :  ce  sont  les  articles  10, 18, 19.  Ces  cas  seront  exposés  après  que 
nous  aurons  étudié  la  naturalisation. 

g  8.  —  De  la  naturalisation. 

132.  La  naturalisation  peut  être  définie,  l'acquisition  de  la  qualité  de 
français  par  un  étranger  qui  abandonne  sa  propre  nationalité.  Elle  sup- 
pose donc  l'abdication  de  la  nationalité  d'origine  pour  acquérir  une  na- 
tionalité nouvelle. 

133.  En  matière  de  naturalisation,  on  peut  admettre  trois  systèmes 
de  législation  : 

1^  Le  système  dans  lequel  toute  naturalisation  est  impossible,  la  na- 
tion ne  voulant  se  composer  que  de  personnes  ayant  même  origine,  reje- 
tant loin  d'elle  tout  élément  étranger. 

"i^  Le  système  dans  lequel  la  naturalisation  est  possible  suivant  certai- 
nes conditions  déterminées  par  la  loi.  C'est  au  pouvoir  législatif,  en  te- 
nant compte  des  intérêts  généraux  du  pays,  à  déterminer  les  conditions 
légales  suivant  lesquelles  la  nationalité  s'acquiert  ;  et,  ces  conditioii> 
remplies,  toute  personne  se  trouvant  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ac- 
querra la  nationalité  par  une  simple  manifestation  de  sa  volonté.  La 
naturalisation  constituera  une  acquisition  de  la  nationalité  par  le  bien- 
fait de  la  loi. 

Chacun  de  ces  deux  systèmes  offre  des  inconvénients  graves  :  le  pre- 
mier ferme  le  pays  à  une  foule  de  personnes  qu'il  y  aurait  intérêt  à  affi- 
lier à  la  nation  française  ;  le  second,  en  ouvrant  à  toute  personne  rem- 
plissant les  conditions  légales  la  possibilité  d'acquérir  la  qualité  de  français, 
aboutit  à  des  naturalisations  très  nombreuses  et  donne  la  qualité  de  na- 
tional à  des  personnes  qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  h  affilier  à  la  famille  fran- 
çaise. 

3^  Un  troisième  système  organise  autrement  la  naturalisation.  Avec 
lui,  les  conditions  légales  suivant  lesquelles  s'acquiert  la  qualité  de  fran- 
çais sont  déterminées  par  la  loi.  En  dehors  de  leur  accomplissement, 
aucune  naturalisation  n'est  possible.  Mais  l'Étranger,  voulant  profiter  des 
avantages  offerts  par  la  loi,  devra  adresser  aux  pouvoirs  publics  une  de- 
mande de  naturalisation,  que  ces  derniers  sont  toujours  les  maîtres  d'ac- 
corder ou  de  refuser. 

Par  ce  moyen,  on  n'a  à  redouter  ni  les  naturalisations  trop  nombren- 
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ses,  ni  les  naturalisations  de  personnes  indignes,  puisque  la  naturalisa- 
tion dépend  d'une  décision  de  l'autorité  publique,  même  vis-à-vis  de 
personnes  remplissant  les  conditions  prévues  par  la  loi. 

En  étudiant  la  législation  française  dans  son  entier  développement,  on 
y  trouve,  suivant  les  époques,  Tappiication  de  chacun  de  ces  trois  sys- 
tèmes. 

184.  Dans  lancienne  jurisprudence  française,  la  naturalisation  se 
présente  à  nous  comme  le  résultat  d  une  décision  royale  tout  à  fait  dis- 
crétionnaire. On  accordait  les  lettes  de  naturalité,  collectives  ou  indivi- 
duelles ;  elles  devaient  être  vérifiées  par  la  Cour  des  comptes. 

Avec  la  période  intermédiaire  jusqu'à  la  rédaction  du  Gode  civil  et 
aussi  pendant  un  certain  temps,  en  1849,  la  naturalisation  présente  le 
caractère  d'une  acquisition  de  la  qualité  de  français  par  le  bienfait  de  la 
loi  :  toute  personne,  digne  ou  non  de  cette  faveur,  pouvait  devenir  fran- 
çaise, dès  qu'elle  remplissait  les  conditions  légales. 

Le  système  actuel,  maintenu  en  principe  par  la  loi  sur  la  nationalité 
de  1889,  donne  à  la  naturalisation  le  caractère  d'une  décision  discrétion- 
naire de  l'autorité  publique  au  profit  de  l'Étranger  remplissant  les  con- 
ditions légales. 

Le  pouvoir  législatif  intervient  donc  au  nom  des  intérêts  généraux  du 
pays  et  détermine  dans  la  loi  les  conditions  suivant  lesquelles  la  natura- 
lisation sera  accordée. 

La  naturalisation  étant  sollicitée  par  l'Étranger,  le  pouvoir  exécutif 
vérifie  si  les  conditions  légales  sont  remplies  et  accorde  ou  refuse  la  na- 
turalisation, suivant  sa  volonté.  En  1849,  on  avait  demandé  que  ce  fût 
au  pouvoir  législatif  qu'appartînt  le  droit  d'accorder  ou  de  refuser  la 
naturalisation  ;  mais  ce  pouvoir  est-il  fait  pour  rendre  des  décisions  par- 
ticulières en  faveur  de  telle  ou  telle  personne,  et  n'y  aurait-il  pas  à  crain- 
dre, à  cette  occasion,  des  discussions  offrant,  au  point  de  vue  interna- 
tional, les  plus  grands  inconvénients?  L'attribution  au  pouvoir  exécutif, 
du  droit  d'accorder  ou  de  refuser  la  naturalisation,  nous  parait  donc  jus- 
tifiée. 

185.  La  matière  de  la  naturalisation  n'était  pas  comprise  dans  les  dis- 
positions du  Gode  civil.  Des  documents  législatifs  particuliers,  en  dernier 
lieu  la  loi  du  29  juin  1867,  l'avaient  réglementée.  Les  auteurs  de  la  loi 
récente  sur  la  nationalité  ont  pensé  que  la  naturalisation  avait  sa  place 
marquée  dans  les  dispositions  du  Code  civil  ;  et,  en  abrogeant  les  dis- 
positions antérieures  rendues  sur  la  matière  (1),  ils  l'ont  réglementée  à 
nouveau  dans  l'article  8  §  5  du  Gode  civil  (loi  sur  la  nationalité). 

Daprès  ces  dispositions,  la  naturalisation  reste  ce  qu'elle  était  anté- 
rieurement, un  acte  discrétionnaire  du  pouvoir  exécutif.  La  naturalisa- 

f\)  Art.  6  floi  du  26  juin  1889). 
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tioii  est  accordée  par  décret,  après  enquête  sur  la  moralité  de  lÉtranirer  : 
la  décision  rendue  par  le  gouvernement  n'est  susceptible  d'aucune  voie 
de  recours. 

Articles a  Sont  Français 5^  Les  étrangers  naturalisés.  — 

»  Peuvent  être  naturalisés  :... 

<(  //  est  statué  par  décret  sur  la  demande  de  naturalisation,  après  une 
»  enquête  sur  la  moralité  de  l* étranger,  »  Et  pour  les  formalités  à  rem- 
plir, décret  du  13  août  1889  (art.  1  et  2). 

Les  Étrangers  ne  peuvent  donc  pas  réclamer  la  naturalisation  c<»niine 
un  droit  pour  eux,  mais  seulement  la  solliciter  comme  une  faveur  que  le 
gouvernement  français  est  le  maître  d'accorder  ou  dé  refuser. 

136.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  demander  la  naturalisa- 
tion ?  Le  législateur  n'accepte  pas  que  tout  Étranger  puisse  être  natura- 
lisé ;  il  exige  de  celui  qui  sollicite  cette  faveur  certaines  conditions,  qui 
toutes  montrent  de  la  part  du  requérant  rattachement  pour  notre  pays  et 
une  certaine  persévérance  dans  la  pensée  d'acquérir  la  nationalité  fran- 
çaise. 

L'article  8  §  5  répartit  en  quatre  catégories  les  Étrangers  pouvant  sol- 
liciter la  naturalisation  : 

<t  1®  Les  étrangers  qui  ont  obtenu  l'autorisation  de  fixer  leur  domî- 
»  cile  en  France^  conformément  à  V article  13  ci-dessôus,  après  trois  ans 
»  de  domicile  en  France,  à  dater  de  l'enregistrement  de  leur  demande 
»)  au  ministèi^e  de  la  justice  ». 

La  demande  de  fixer  en  France  son  domicile  montre  de  la  part  de  l'É- 
tranger l'intention  d'acquérir  la  qualité  de  Français.  Après  trois  ans  <lt* 
stage,  il  peut  solliciter  la  naturalisation:  cet  article- confirme  les  cinuli- 
tions  exigées  par  la  législation  antérieure  (art.  l,  loi  du  129  juin  1867,  sur 
la  naturalisation). 

Si  nous  rapprochons  l'article  8  S  ^^  de  l'article  1  delà  loi  de  1867,  nous 
remarquons  une  différence  de  rédaction.  La  loi  de  1867  exigeait  que  l'É- 
tranger eut  demandé  l'autorisation  de  fixer  son  domicile  après  21  ans , 
voulant  que  la  demande  fût  l'œuvre  d'une  volonté  réfléchie  ;  la  loi  nouvelle 
est  muette  sur  ce  point.  Nous  pensons  cependant  que  la  demande 
ne  peut  être  faite  que  par  l'Étranger  majeur,  et,  par  application  de  l'ar- 
ticle 3  J5  3,  majeur  d'après  la  loi  de  son  pays.  Alors  seulement,  suivant 
son  statut  personnel,  il  sera  en  état  de  manifester  une  volonté  réfléchie. 

'<  2»  Les  étrangers  qui  peuvent  justifier  d'une  résidence  non  in  terrom  - 
j)  pue  pendant  dix  années, 

i<  Est  assimilé  à  la  résidence  en  France  le  séjour  en  pays  étranger 
»  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le  gouvernement  fran- 
•)  çais  ». 

Cette  disposition  est  une  innovation  de  la  loi  nouvelle  ;  elle  est  due  à 
l'initiative  du  Sénat.  La  longue  résidence  en  France  ne  montre-t-elle  pas 
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delà  part  de  l'Étranger  un  attachement  pour  la  France,  et  faut-il  repro- 
cher à  celui-ci  de  n'avoir  pas  sollicité  l'autorisation  de  fixer  en  France  se  m 
domicile?  Cela  eût  paru  bien  rigoureux.  Dix  ans  de  résidence  autorisent 
donc  l'Étranger  à  solliciter  la  naturalisation. 

L'assimilation  à  la  résidence  en  France,  d'un  séjour  à  l'étranger  pour 
l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le  gouvernement  français,  est  trop 
naturelle  pour  ne  pas  être  approuvée.  L'exercice  d'une  fonction  française 
à  l'étranger  ne  prépare-t-elle  pas  à  l'acquisition  de  la  qualité  de  français  ? 

3®  «  Le^  éti^angers  admis  à  fixei*  leur  domicile  en  France,  après  un 

•  an,  s'ils  ont  rendu  des  services  importants  à  la  France,  s*ils  y  ont 
"  apporté  des  talents  distingués,  ou  s'ils  y  ont  introduit  soit  une  indus- 
'  trie,  soit  des  inventions  utiles,  ou  s*ils  y  ont  créé  soit  des  établissements 
'  industriels  ou  autres,  soit  des  exploitations  agricoles,  ou  sHls  ont  étt* 
'»  attachés,  à  un  titre  quelconque,  au  service  militair  e  dans  tes  colonies 

et  les  protectorats  français  ». 

Le  législateur,  en  faveur  de  certaines  catégories  d'Étrangers,  restreint 
à  une  année  seulement  le  stage  de  trois  ans  de  Droit  commun,  et  cela 
toutes  les  fois  que  l'Étranger  aura  rendu  à  la  France  des  services  impor- 
tants. Le  législateur  aurait  pu  se  borner  à  cette  simple  formule  ;  il  a  tenu 
cependant  à  indiquer  les  principaux  faits  de  nature  à  constituer  les  ser 
vic€s  rendus  :  de  là  l'énumération  de  l'article  8  §  5,  3»  (G.  civ.  ). 

i^  "  L'étranger  qui  a  i*pousé  une  Française,  aussi  après  une  annt'^e 

•  de  domicile  autorisé  >►. 

Ije  double  fait  d'avoir  sollicité  l'autorisation  d'établir  en  France  son 
domicile  et  d'avoir  épousé  une  Française  montre  [>our  la  France  un  grand 
attachement.  Aussi  peut-on  se  contenter  pour  cet  Étranger  d'un  stage 
d'une  année. 

Telles  sont  les  conditions  que,  suivant  les  cas,  les  Étrangers  doivent 
remplir  pour  pouvoir  obtenir  la  naturalisation.  Pour  les  Étrangers  habi- 
tant nos  colonies  ou  pays  de  protectorat,  on  suit  des  règles  spéciales  (l  ). 

187.  Quels  sont  les  effets  de  la  naturalisation  ?  Aux  termes  de  la  loi 
de  1867,  articles  1  et  2  combinés,  la  naturalisation  conférait  la  qualité 
de  français,  au  point  de  vue  des  droits  civils  comme  an  point  de  vue  des 
droits  politiques  ;  la  loi  nouvelle  sur  la  nationalité  n'admet  pas  cette 
assimilation,  et  si  la  naturalisation  confère  pour  l'avenir  la  qualité  de 
français  avec  la  jouissance  des  droits  civils  comme  pour  le  Français  d'<iri- 
gine,  elle  retarde  pendant  une  certaine  période  l'aptitude  à  certains  droits 
politiques.  Article  3  (loi  sur  la  nationalité,  26  juin  1889)  : 

«  L'étranger  naturalisé  jouit  de  tous  les  droits  civils  et  politiques 
'  attachés  à  la  qualité  de  citoyen  français.  Néanmoins,  il  n'est  éligible 

•  aux  assemblées  législatives  que  dix  ans  après  le  décret  de  naturaliso- 

(1)  Comp.  les  décrets  du  29  juillet  1887,  relatifs  à  la  naturalisation  eu  Tunisie, 
en  Annam  et  nu  Tankin. 
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•>  tion,  à  moins  qu'une  loi  spéciale  n'abrège  ce  délai.  Le  délai  fourra 
»  être  réduit  à  une  année.  » 

Cet  article,  en  restaurant  sous  une  forme  nouvelle  la  grande  naturali- 
sation, organisée  par  Tordonnance  royale  du  \  juin  1814  et  la  loi  du 
3  décembre  1849,  que  la  législation  du  second  empire  avait  abandon- 
née, ne  fait  que  suivre  l'exemple  des  législations  étrangères  (Belgique, 
loi  du  6  août  1881,  art.  2;  Italie,  G.  civ.,  art.  10;  Hongrie,  loi  des20-24  dé- 
cembre 1879,  art.  15,  etc.),  et,  comme  l'a  dit  M.  A.  Weiss,  Tannotateur 
de  la  loi  du  20  Juin  1889  dans  TA  nnuatr^  de  législation  française,  pn^eV^i^ 
note  1,  le  législateur  «....  a  considéré,  avec  infiniment  de  raison,  qu'il 
»  y  a  quelque  imprudence  à  ouvrir  à  des  étrangers  d'hier,  dont  l'affection 
))  pour  la  France  est  de  fraîche  date,  le  Parlement  où  sont  discutés  etré- 
))  solus  les  plus  graves  intérêts  de  la  patrie,  en  contradiction  manifeste 
»  peut-être  avec  ceux  de  l'État  auquel  ils  se  sont  rattachés  jusque  là.  Le 
»  stage  de  dix  ans  qu'il  leur  impose  répondra  de  leur  patriotisme  ». 

188.  Les  effets  de  la  naturalisation  ne  doivent-ils  se  produire  qu'au 
regard  de  celui  qui  l'a  sollicitée,  sans  s'étendre  à  sa  femme,  à  ses  en- 
fants mineurs,  ou  bien  faut-il  les  étendre  à  d'autres  que  lui?  En  un  mot 
le  chef  de  famille  se  faisant  naturaliser  n'entraîne-t-il  pas  avec  lui  les 
membres  de  la  famille  dont  il  est  le  chef? 

Sur  ce  point  les  législations  modernes  sont  divisées.  Les  unes  (1)  ne 
reconnaissent  à  la  naturalisation  que  des  effets  individuels  ;  les  autres  (2 
étendent  les  effets  de  la  naturalisation,  obtenue  par  le  chef  de  famille,  à 
ses  enfants  mineurs  placés  sous  sa  puissance  et  cela  dans  l'intérêt  de 
l'unité  de  la  famille  et  de  l'avantage  à  placer  sous  une  même  législation 
tous  les  membres  qui  la  constituent. 

En  France,  avant  la  loi  nouvelle,  la  jurisprudence  n'avait  pas  hésité 
à  reconnaître  que  la  naturalisation  ne  produisait  que  des  effets  indivi- 
duels (3). 

Mais  dans  l'intérêt  de  l'unité  de  la  famille,  on  avait  senti  le  besoin  de  fa- 
ciliter aux  enfants  du  naturalisé  l'acquisition  delà  qualité  de  français (4). 
La  loi  nouvelle  sur  la  nationalité  est  entrée  largement  dans  cette  voie 
en  facilitant  à  la  famille  du  naturalisé  l'acquisition  de  la  qualité  de  fran- 
çais, en  donnant  même  à  la  naturalisation  des  effets  collectifs,  au  moins 
provisoirement. 

Article  12  §  2...  «  La  femme  mariée  à  un  étranger  qui  se  fait  nalu- 
»>  raliser  français^  et  les  enfants  majeurs  de  l'étranger  naturalisé  pour- 
ri ronty  sHls  le  demandent^  obtenir  la  qualité  de  français,  sans  condition 

(1)  Portugal,  Russie,  Turquie. 

(2)  Allemagne,  Autriche-Hongrie,  Grande-Bretagne.  Italie,  Suisse  et  quelques 
autres. 

(3)  Cass.,  19  août  1874,  Sir,,  15,  1,  32  ;  Toulouse,  26  janvier  1876,  Sir,,  76,  2, 177. 

(4)  Loi  des  22-29  janvier  1851  et  loi  du  14  février  1882. 
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>  de  Stage,  soit  par  le  décret  qui  confère  cette  qualité  au  mari  ou  au 
"  père,  ou  à  la  mère,  soit  comme  conséquence  de  la  déclaration  qu'ils 
o  feront  dans  les  termes  et  sous  les  conditions  de  farticle  9.  » 

Le  chef  de  famille  se  faisant  naturaliser  français  n'engage,  malgré  la 
puissance  maritale  et  paternelle  dont  il  est  investi,  ni  s'a  femme,  ni  ses 
enfants,  majeurs  au  moment  de  la  naturalisation  ;  quel  avantage  y  au- 
rait-il, en  effet,  à  rattacher  à  la  France  des  personnes  qui  auraient  de 
Ta  version  pour  notre  pays  ou  que  leurs  intérêts  rattacheraient  à  une  na- 
tionalité étrangère  ?  Tout  au  moins  faut-il  leur  rendre  facile  l'acquisition 
de  la  qualité  de  français,  toutes  les  fois  qu'elles  en  manifesteront  la  vo- 
lonté :  elles  peuvent,  sans  condition  de  stage,  être  naturalisées,  par  le 
décret  qui  naturalise  le  chef  de  famille  ;  ou  bien,  elles  peuvent  acquérir 
la  qualité  de  français  suivant  les  règles  et  conditions  de  l'article  9. 

Les  enfants,  mineurs  au  moment  de  la  naturalisation  du  chef  de  fa- 
mille, sont  placés  sous  l'autorité  de  ne  dernier.  Le  législateur  a  pensé 
qu'ils  devaient  subir  les  conséquences  de  la  naturalisation  obtenue  par 
le  chef  de  famille.  Cette  disposition  se  justifie  par  l'intérêt  qu'il  y  a  i\ 
maintenir  la  famille  sous  une  même  législation,  pour  ne  pas  en  compro- 
mettre l'unité.  «  Deviennent  Français  les  enfants  mineurs  d'un  père  ou 
»  d'une  mère  survivant  qui  se  font  naturaliser  Français,  à  moins  que, 
»»  dans  tannée  qui  suivra  leur  majorité,  ils  ne  déclinent  cette  qualité  en 
*»  se  conformant  aux  dispositions  de  t article  8  §  4  (art.  12,  C.  civ.).  » 
C'est  là  un  cas  d'acquisition  lege  de  la  qualité  de  français  :  ces  enfants 
auront  provisoirement  les  avantages  de  la  qualité  de  français,  sauf  pour 
eux  la  faculté  de  répudier  la  nationalité  française  conformément  à  l'ar- 
ticle 8  §4rC.  civ.). 

189.  Quelques  autres  cas  de  naturalisations  privilégiées,  sans  con- 
dition de  stage,  et  d'acquisitions  de  la  qualité  de  français  par  le  bienfait 
le  la  loi,  résultent  des  dispositions  nouvelles  de  la  loi  sur  la  nationa- 
dité  (art.  10,  12,  18  §  2,  19  §  2,  C.  civ.). 

Article  10  :  a  Tout  individu  né  en  France  ou  à  l'étranger,  de  pa- 
►'  rents  dont  Vun  a  perdu  la  qualité  de  français,  pourra  réclamer  cette 
•'  qualité  à  tout  âge,  aux  conditions  fixées  par  C  article  9,  à  moins  que, 
»  domicilié  en  France  et  appelé  sous  les  drapeaux  lors  de  sa  majorité, 
»  il  h*ait  revendiqué  la  qualité  d^ étranger  ».  La  cause  de  faveur,  dans 
ces  cas  d'acquisition  de  la  qualité  de  français  par  le  bienfait  de  la  loi, 
tient  à  ce  que  cet  enfant  a  du  sang  français  dans  les  veines.  A  tout  âge. 
la  simple  manifestation  de  volonté  de  réclamer  la  qualité  de  français, 
sous  les  conditions  de  l'article  9  (1),  le  fait  Français.  —  La  restriction, 

(i)  Le  réclamant  ne  devient  français  que  pour  l'avenir,  sous  la  condition  de  ré- 
clamer la  qualité  de  Français,  et  cela  sans  effet  rétroactif  (art.  20,  C.  civ.)  ;  mais 
le  gouvernement  jouit-il  du  droit  d'expulser  cet  individu  du  territoire  et  partant 
de  le  mettre  dans  Timpossibililé  d'exercer  «a  réclamation  et  d'en  remplir  les  con- 
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introduite  par  la  fin  de  l'article,  s'explique  naturellement  par  la  gravltô 
de  la  détermination  prise  au  moment  du  recrutement.  En  excipant  à  vv 
moment  de  sa  qualité  d'étranger,  Tenfant  a  montré  que  rien  ne  le  ratta- 
chait î\  la  France  ;  veut-il  devenir  Français,  il  devra  recourir  à  la  natura- 
lisation ordinaire. 

140.  —  Article  12  :  «  L'Etrangère  gui  aura  épousé  un  Français  sut- 
»  vra  la  condition  de  son  mari  ».  C'est  ici  un  cas  d'acquisition  de  la 
qualité  de  français  par  Je  bienfait  de  la  loi,  et  il  se  justifie  par  cette  idée, 
qu'il  faut  unité  de  vue  et  de  direction  dans  les  affaires  du  ménage  et  que 
ces  conditions  ne  se  réalisent  bien  qu'avec  l'identité  de  nationalité  chez 
les  époux.  L'article  12  §  2  a  été  expliqué  plus  haut. 

141.  Article  18  (modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889)  :  «  Le  Français 
•)  gui  a  perdu  la  qualité  de  français  peut  la  recouvrer  pourvu  quil  ré- 
»  side  en  France^  en  obtenant  sa  réintégration  par  décret.  »  Jusqu'ici, 
c'est  sous  une  formule  un  peu  différente  le  principe  de  l'ancien  article  18 
du  Gode  civil  ;  on  organise  pour  l'ancien  Français  une  naturalisation  pri- 
vilégiée, sans  condition  de  stage  :  faveur  qui  se  justifie  par  la  qualité  de 
français  ayant  autrefois  appartenu  à  cette  personne. 

*<  La  qualité  de  français  pourra  être  accordée  par  le  même  décret  à 
»  la  femmCy  et  aux  enfants  majeurs^  s'ils  en  font  la  demande,  »  Dan> 
l'intérêt  de  l'unité  de  la  famille,  le  législateur  veut  que  la  môme  faveur 
puisse,  par  le  même  décret,  être  étendue  à  la  femme,  et  aux  enfants  ma- 
jeurs :  si,  à  ce  moment,  ils  n'en  font  pas  la  demande,  ils  resteront  sous 
l'empire  du  Droit  commun. 

•<  Les  enfants  mineurs  du  père  ou  de  la  mère  réintégrés  deviennent 
')  Français,  à  moins  que,  dans  Vannée  quisuivj^a  leur  majorité^  ils  ne  dé- 
»  clinent  cette  qualité^  en  se  conformant  aux  dispositions  de  rarticleX 
^  1.  »  C'est  ici  un  cas  d'acquisition  de  la  qualité  de  français  par  le  bien- 
fait de  la  loi,  analogue  à  relui  que  prescrit  rarticio  I2v:i2que  nous  avons 
antérieurement  expliqué. 

142.  Article  19  g  2,  C.  civ.  Cet  article  a  été  modifié  parla  loi  >ur  la 
nationalité  de  la  manière  suivante  :  «  La  femme  Française  qui  épouse  un 
»  Etranger  suit  la  condition  de  son  man,  à  moins  que  son  mariage  ne  lui 
')  confère  pas  la  nationalité  de  son  mari^  auquel  cas  elle  reste  Fronçai- 
'»  se  (1).  *S'/  son  mariage  est  dissous^  elle  recouvre  la  qualité  de  Française, 
»  avec  r  autorisât  ion  du  Gouvernement,  pourvu  qu'elle  réside  en  France 
>»  ou  qu'elle  //  rentre^  en  déclarant  qu'elle  veut  s'y  fixer, 

»  Dans  le  cas  où  le  manage  est  dissous  par  la  mort,  la  qualité  de 
»  français  peut  être  accordée  par  le  décret  de  réintégration  aux  enfants 

(litions  ?  La  jurisprudence  paraît  se  décider  pour  la  négative.  Comp.  art.  9,  loi  de 
18i9  ;  Cass.,  ch.  riv.,  11  octobre  1891,  rendu  sur  TarriH  de  Douai,  6  décembre  4890, 
Clunet,  Journal  de  droit  international  privé,  1891,  paf?e  1223. 
'1^  Voir  i)lus  bns  n"  l'ii. 
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»»  mineurs,  si  le  tuteur  en  fait  la  demande  avec  r approbation  du  conseil 
•>  de  famille,  » 

C'est  là  un  cas  de  naturalisation  sans  condition  de  stage  ;  mais  il  n'\ 
a  pas  acquisition  de  la  qualité  de  français  par  le  bienfait  de  la  loi,  puis- 
que le  pouvoir  exécutif  peut  refuser  l'autorisation  demandée. 

148.  Un  autre  cas  de  naturalisation  sans  condition  de  stage  se  produit 
au  profit  des  descendants  des  protestants  chassés  de  France  lors  de  la 
révocation  de  Tédit  de  Nantes.  Article  i  de  la  loi  sur  la  nationalité:  «Z^*- 
»»  descendants  des  familles  proscrites  lors  de  la  révocation  de  Védit  de 
»  Nantes  continueront  à  bénéficier  de  la  loi  du  i^  décembre  1790,  mais 
•»  à  la  condition  d'un  décret  spécial  pour  chaque  demandeur.  Ce  décret 
»»  ne  produira  £effet  que  pour  l'avenir,  » 

Le  législateur  n'a  pas  voulu  abroger  la  loi  du  15  décembre  1790,  comme 
le  voulait  le  projet,  mais  il  en  a  atténué  les  effets  ;  sous  Teinpire  de  cette 
loi,  tous  les  descendants  des  religionnaires  expulsés  à  la  suite  de  la  révo- 
cation de  Tédil  de  Nantes  étaient  Français  avec  effet  rétroactif ,  dès  qu'ils 
en  manifestaient  la  volonté  :  aujourd'hui,  il  n'y  a  plus  qu'une  naturalisa- 
tion individuelle  et  par  voie  de  décret. 

144.  Article  !20,  C  civ.  :  «  Les  individus  qui  acquerront  la  qualité  de 
»»  français  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  9,  10,  18  et  19  ne  pour- 
'»  ront  s'en  prévaloir  que  pour  les  droits  ouverts  à  leur  profit  depuis 
»  cette  époque.  »  On  a  voulu  par  là  empêcher  toute  rétroactivité  dans 
Facquisition  des  droits  de  français  et  faire  cesser  une  controverse  qu'a- 
vait soulevée  la  combinaison  des  articles  20  et  9  du  Gode  civil  (1). 

145.  L'annexion  d'un  territoire  à  la  France  entraîne  l'acquisition  de 
la  qualité  de  français  pour  certaines  catégories  de  personnes.  En  prin- 
cipe, la  conquête  d'un  territoire  rattache  ce  territoire  et  les  habitants  qui  en 
dépendent  au  pays  conquérant.  Dans  les  anciens  États  (Grèce,  Rome),  il 
arrivait  souvent  que,  par  la  conquête,  le  conquérant  acquérait  le  territoire 
et  les  habitants  étaient  réduits  en  esclavage  ;  au  moyen  âge,  en  France, 
on  considérait  la  personne  comme  une  dépendance  du  sol  où  elle  était  née 
et  à  suite  de  conquête  les  habitants  passaient,  avec  le  territoire  lui-même, 
sous  la  dépendance  du  pays  conquérant.  Ce  principe  est  reconnu  par 
nos  anciens  auteurs.  Cependant,  à  partir  duXVII®  siècle,  s'introduit  dans 
les  traités  l'usage  de  réserver  pour  les  habitants  du  territoire  conquis  la 
faculté,  par  l'émigration,  d'échapper  aux  conséquences  de  la  conquête. 
Or,  comme  la  conquête  s'applique  à  deux  catégories  de  personnes,  se  trou- 
vant en  dépendance  du  sol  :  1°  celles  qui  y  sont  nées,  les  originaires  ; 
â*  celles  qui  y  sont  établies,  les  domiciliées^  c'est  à  ces  deux  catégories. 


(l)  Alger,  2  déc.  1886,  Sir,,  87,  2,  5,  et  les  renvois  ;  Cass.,  29  déc.  1885,  Sir.,  Sfî, 
1.  !0(î. 
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que  rémigration  est  ouverte  comme  moyen  d'échapper  aux  conséquences 
de  la  conquête  (1). 

Ainsi,  on  peut  dire  que  pendant  toute  cette  période  Tannexion  d*un 
territoire  produit  Teffet  immédiat  de  dénationaliser  les  domiciliés  et  les 
onginaires  du  territoire  conquis,  sauf  pour  ces  personnes  le  droit  d'é- 
chapper, par  rémigration,  à  la  souveraineté  de  l'État  annexant. 

146.  Depuis  cette  époque,  la  France  a  conquis  l'Algérie,  s'est  annext* 
le  comté  de  Nice  et  la  Savoie,  Menton,  Roquehrune  et  l'île  St-Barthé- 
lemy. 

Pour  TAIgérie,  la  conquête  a  rattaché  à  la  France,  à  titre  de  Français, 
toutes  les  personnes  qui  étaient  placées  à  titre  de  sujets  sous  rautorité 
du  Dey  d'Alger,  à  laquelle  la  France  succédait.  La  cQnquéte  n'eût  pas  été 
complète,  si  la  France  n'avait  pas  placé  ces  personnes  sous  sa  dépen- 
dance. Il  faut  cependant  arriver  jusqu'au  sénatus-consulte  de  1865  pour 
trouver  une  preuve  légale  de  la  dénationalisation  des  Algériens  :  Ar- 
ticle !«'.  «  L'indigène  ntusulman  est  Français Article  2.  L'indigène 

»  israélite  est  Français » 

Les  autres  annexions,  mentionnées  plus  haut,  ont  été  consacrées  par 
des  traités  et  conventions  diplomatiques  qui  en  fixent  les  conséquences. 

1®  Le  traité  franco-sarde  du  24  mars  1860  a  rattaché  à  la  France  la 
Savi)ie  et  le  Comté  de  Nice  :  il  décide  que  «  les  sujets  Sardes^  originai- 
»  res  de  la  Savoie  ou  de  t arrondissement  de  Nice,  ou  domiciliés  ac- 
»  (uellement  dans  ces  provinces,  qui  entendront  conserver  la  nationa- 
»  lité  sarde,  jouiront,  pendant  l'espace  d'un  an  à  partir  de  Céchange 
')  des  ratifications  et  motjennant  une  déclaration  préalable  faite  à  Cau- 
)>  torité  compétente,  de  la  faculté  de  transporter  leur  domicile  en  Italie, 
»  et  de  s'y  fixer,  auquel  cas  la  qualité  de  citoyen  sarde  leur  sera  main^ 
»  tenue,,.  »  Ainsi,  on  abandonne  les  traditions  anciennes  ;  Fémigratioii 
ne  suffît  plus  pour  empêcher  les  effets  de  l'annexion  ;  il  faut  une  décla- 
ration formelle  de  volonté,  une  option  suivant  des  formes  spéciales. 

^2p  La  convention  du  2  février  1861,  entre  la  France  et  le  prince  de 
Monaco,  réalise  l'acquisition  de  Menton  et  de  Roquehrune  :  elle  contient 
des  dispositions  analogues  au  traité  franco-sarde  de  1860. 

3^  Un  traité  conclu  entre  la  France  et  la  Suède,  le  10  août  1877,  réa- 
lise la  rétrocession  à  la  France  de  la  petite  île  St-Barthélemy.  Par  ce 
traité,  les  habitants  domiciliés  dans  l'île  deviennent  Français.  La  con- 
vention ne  parle  pas  des  originaires,  qui,  avant  quitté  l'île,  ne  sont  pas 
touchés  par  l'annexion  ;  elle  réserve  pour  les  domiciliés  le  droit  d'option, 
conune  l'avaient  fait  les  traités  déjà  cités,  mais  en  décidant  que  pour  les 
mineurs,  le  délai  d'option  ne  courra  qu'à  partir  de  leur  majorité  fixée  par 

(1)  Traité  de  capitulation  d'Arras  (1640);  article  17  du  traité  de  Ryswick  (1697;  : 
art.  14  traité  d'Utrecht  (1713)  et  tous  les  traités  consacrant  les  conquêtes  de  1792 
à  1814. 
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la  loi  fraDçaise  [^i  ans).  Ëii  conséquence  le  législateur  français  accepte  : 

a)  Que  Toption  ne  produit  que  des  effets  individuels  et  n'engage  que 
la  personne  de  qui  elle  émane  ; 

b)  Qu'elle  ne  peut  être  que  l'expression  de  la  pensée  de  l'intéressé  ca- 
pable de  la  formuler  ; 

Cl  Que  les  annexés  sont  Français  sous  condition  résolutoire  d'option, 
puisqu^on  se  contente  de  la  majorité  française,  les  considérant  comme 
Français  jusqu'à  l'époque  où  Toption  leur  enlèvera  cette  qualité. 

147.  Donc  les  annexions  territoriales  rendent  Français  ceux  qu'elles 
atteignent  ;  mais  la  situation  de  ces  annexés  est-elle  la  même  que  celle 
des  Français  ? 

Pour  les  habitants  du  Comté  de  Nice,  de  la  Savoie,  de  Menton,  Ro- 
quebrune  et  de  l'Ile  St-Barthélemy,  il  y  a  assimilation  complète  avec  les 
Français  de  la  métropole.  Français,  ils  jouissent  des  droits  civils  et  sont 
placés  sous  Tempire  des  lois  françaises  :  ils  sont  citoyens  et  investis  des 
droits  politiques  comme  le  Français  lui-mémo.  Mais  pour  les  habitants 
de  l'Algérie,  de  l'Inde  et  des  autres  colonies,  que  décider  ?  Pour  l'Algé- 
rie, le  sénatus-consulte  de  1865  statue  dans  les  articles  1  et  2  que  l'indi- 
gène musiUman  est  Français  ;  néanmoins  il  continuera  à  être  régi  par  la 
loi  musulmane. 

L'indigène  Israélite  est  Franç«iis  ;  néanmoins  il  continuera  à  être  régi 
par  son  statut  personnel.  Ce  texte  a  eu  pour  objet  de  respecter  les  tradi- 
tions et  les  usages  des  peuples  conquis.  L'indigène  algérien  est  Fran- 
çais; mais  tout  ce  qui  touche  à  l'état  des  personnes,  la  capacité,  l'orga- 
nisation des  familles,  la  forme  des  actes  sera,  pour  les  indigènes  algériens, 
réglé  par  la  loi  musulmane  ou  la  loi  israélite,  avec  faculté  pour  les  Algé- 
riens d'abandonner  leur  statut  personnel  et  de  se  placer  sous  l'empire  de 
la  lui  française . 

Article  3.  *<  Les  indigènes  sont  présumés  avov'  contracté  entre  eux 
»  ^elon  la  loi  du  pays^  à  moins  quHl  n*y  ait  convention  contraire.  » 

148.  La  qualité  de  citoyen  avec  l'exercice  des  droits  politiques  leur 
appartient-elle?  En  principe,  il  faut  répondre  négativement,  cela  était 
wài  à  partir  du  sénatus-consulte  de  1865,  et  pour  les  Israélites  indigè- 
nes et  pour  les  Musulmans. 

Les  Israélites  indigènes  sont  devenus  citoyens  français  par  application 
du  décret  du  U  octobre  1870,  et,  à  partir  de  cette  époque,  l'assimilation 
est  complète  entre  les  Français  et  les  juifs,  tant  au  point  de  vue  des  droits 
politiques  que  des  lois.  La  loi  française  s'applique  à  l'Israélite  indigène 
comme  au  Français  lui-^même. 

L'indigène  musulman  n'est  pas  citoyen  français,  d'où  il  suit  qu'il  n'a 
pas  l'aptitude  aux  droits  politiques.  Cependant  il  peut  être  admis  à  ser- 
vir dans  les  armées  françaises  (décret  du  21  avril  1866)  ;  il  est  apte  à 
remplir  en  Algérie  certaines  fonctions  et  emplois  civils  (décret  du  21  avril 
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I8(it>)  ;  de  plus,  si  pour  les  élections  de  députés  et  de  sénateurs,  les  Mu- 
sulmans ne  sont  ni  électeurs,  ni  éligribles,  il  n'en  est  pas  de  môme  pour 
Icïi  conseils  municipaux  et  généraux,  et  ils  ont  ici  mie  capacité  restreinte 
jK)ur  Fexercice  de  ces  droits  politiques  (1  ). 

Enfin,  comme  il  est  de  l'intérêt  de  la  France  d'arriver  au  plus  vite  à 
l'assimilation  complète  de  l'indigène  et  du  français,  on  facilite  à  l'indi- 
gène musulman  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français,  en  dégageant  la 
naturalisation  de  quelques-mies  des  formalités  et  conditions  exigées  par 
le  Droit  commun.  C'est  ainsi  que  la  seule  condition  exigée  pour  la  natu- 
ralisation de  l'indigène  musulman  est  d'avoir  21  ans.  Point  n'est  besoin 
comme  pour  la  métropole,  ni  de  fixation  de  domicile,  ni  de  stage  :  le> 
formalités  sont  très  simples  :  une  déclaration  par  laquelle  il  se  place  sous 
les  lois  françaises.  La  naturalisation  entraine  pour  eux  une  modification 
profonde  :  c'est  la  mpture  avec  leurs  lois  et  coutumes  ;  très  peu  d'indi- 
gènes musulmans  ont  profité  des  dispositions  de  la  loi  française.  De  186.'^> 
à  1878,  428  indigènes  musulmans  ont  seuls  réclamé  et  obtenu  la  natura- 
lisation. 

149.  Le  sénatus-consulte  du  14  juillet  1865  règle  les  conditions  delà 
naturalisation  des  Étrangers  habitant  l'Algérie,  et  supprime  pour  eux  la 
condition  d'admission  à  domicile.  On  a  voulu  par  là  faciliter  le  rattache- 
ment à  la  France  de  ceux  (|ui  viennent  coloniser  l'Algérie.  Très  peu  ont 
usé  de  cette  faveur.  La  raison  véritable  est  que  l'acquisition  de  la  qua- 
lité de  français  impose  des  charges,  sans  attribuer  de  bien  sérieux  avan- 
tages. Les  dispositions  nouvelles  de  la  loi  sur  la  nationalité  que  nous 
avons  expliquées  plus  haut,  et  relatives  à  la  naturalisation,  s'applique- 
ront à  l'Algérie  comme  à  la  métropole,  bien  que  le  sénatus-consulte  <lc 
1865  reste  aussi  applicable  (art.  2  delà  loi  sur  la  nationalité).  Avec  c<»s 
dispositions  combinées,  on  peut  espérer  voir  s'accomplir  rapidement  l'as- 
similation des  colons  étrangers  et  des  Français. 

Les  populations  de  nos  colonies  de  Tlnde  sont  Françaises  :  les  indigè- 
nes jouissent  d'un  droit  à  un  électorat  spécial,  on  leur  a  réservé  la  jouis- 
sance de  leurs  lois  et  usages,  avec  faculté  d'abandonner  leur  statut  per- 
sonnel, suivant  les  dispositions  du  décret  du  21  septembre  1881.  La 
cjualité  de  citoyen  français  avec  toute  ses  conséquences  neleur  estaccordée 
que  s'ils  ont  renoncé  à  leur  statut  personnel  (2). 

En  Gochinchine,  les  indigènes  de  la  colonie  française  sont  Françai> 
par  la  conquête  ;  quant  à  leur  statut  personnel,  il  est  réglé  par  le  Droit 
annamite.  Mais  ils  ne  sont  pas  citoyens  français  ;  et,  pour  obtenir  cette 
qualité  qui  les  place  d'une  manière  complète  sous  l'empire  de  la  législa- 
tion française,  ils  doivent  demander  la  naturalisation  conformément  aux 

(i)  Voyez  un  article  de  M.  Rouard  de  Gard:  les  indigènes  musulmans  de  l'Alg»- 
rie  dans  les  assemblées  locales.  Revue  rfénérale  d^ administration^  1889. 
(2)  Cass.  civ.,  i>y  juillet  1889  et  Cass.  civ.,  18  juin  1890,  Sir.,  91,  1,  30. 
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dispositions  du  décret  du  !25  mai  1881.  Même  législation  pour  la  Nou- 
velle-Calédonie (décret  du  10  nov.  1882). 

B.  —  Perte  de  la  qualité  de  Français. 

150.  La  qualité  de  français  se  perd  de  différentes  manières,  énumé- 
rées par  le  Code  (art.  17,  19,  21,  G.  civ.).  La  loi  sur  la  nationalité  are- 
pris  cette  matière  en  apportant  aux  dispositions  du  Gode  civil  quelques 
modifications.  Nous  prendrons  pour  base  de  nos  explications  la  loi  nou- 
telle,  en  indiquant  les  modifications  apportées  au  Droit  civil. 

Article  17  :  a  Perdent  la  qualité  de  français  : 

>  1®  Le  Français  naturalisé  à  t étranger  ou  celui  qui  acquiert  sur  sa 
'  demande  la  nationalité  étrangère  par  V effet  de  la  loi,  » 

Ce  texte  reproduit  le  principe  posé  par  lancien  article  17  §  1,  mais  en 
assimilant  à  la  naturalisation  Tacquisition  d'une  nationalité  étrangère  par 
le  bienfait  de  la  loi  étrangère. 

Le  motif  de  cette  disposition  est  qu'on  ne  peut  avoir  une  double  na- 
tionalité. Chacune  d'elles  impose  des  devoirs  incompatibles  et  qu'une 
personne  ne  peut  pas  remplir  en  même  temps.  Ce  qu'il  faut  bien  remar- 
quer ici,  c'est  que  la  perte  de  la  qualité  de  français  ne  peut  résulter  que 
d'une  naturalisation  véritable  acquise  à  l'étranger,  rendant  la  personne 
sujet  de  TÉtat  étranger  ;  une  naturalisation  incomplète  ne  donnant  au 
FVançais  à  l'étranger  que  quelques  avantages  particuliers,  sans  le  rendre 
sujet  de  l'autorité  étrangère,  ne  lui  ferait  pas  perdre  la  qualité  de  fran- 
çais (1). 

La  demande  de  naturalisation  non  encore  agréée,  la  preuve  que  le  Fran- 
çais a  abdiqué  sa  nationalité,  sans  avoir  obtenu  la  naturalisation,  sont 
des  faits  qui,  aux  termes  de  l'article  17  §  1  (ancien  et  nouveau),  ne  font 
pas  perdre  la  qualité  de  français. 

Ce  principe  posé,  le  texte  nouveau  ajoute  :  «  S'il  est  encore  soumis 

>  aux  obligations  du  service  militaire  pour  l'armée  active,  la  naturali- 
•  sation  à  F  étranger  ne  fera  perdre  la  qualité  de  français  que  si  elle  a 

►  été  autorisée  par  le  Gouvernement  français.  »  Le  législateur  ne  veut 
pas  que  la  naturalisation  devienne  pour  le  Français  un  moyen  d'échap- 
per aux  charges  de  la  loi  militaire  :  en  conséquence,  la  naturalisation, 
pour  celui  qui  est  encore  soumis  aux  obligations  du  service  militaire,  ne 
fait  perdre  la  qualité  de  français  que  si  elle  a  été  autorisée  par  le  Gou- 
vernement français.  Sans  cette  condition,  la  loi  française  la  considère 
comme  non  avenue. 

151.  2®  M  Le  Français  qui  a  décliné  la  nationalité  française  »,  dans  le 
cas  prévu  au  paragraphe  4  de  l'article  8. 

(1)  Comp.  Cass.  civ.,  16  février  1875,  Sir,,  75, 1,  193  et  la  note  ;  Cas»,  civ.,  14  fév. 
1890,  Sir.,  91,  1,  139  et  la  note. 
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Ce  cas  de  perte  de  la  qualité  de  français  résulte  des  règles  posées  par 
{^article  8  modifié  par  la  loi  sur  la  nationalité. 

152.  30  «  Le  Français  qui,  ayant  accepté  des  fonctions  publiques 
»  conférées  par  un  Gouvernement  étranger ^  les  conserve  nonobstant 
»  l'injonction  du  Gouvernement  français  de  les  résigner  dans  un  délai 
o  déterminé  »  ;  cette  disposition  nouvelle  remplace  le  2<»  de  Tarticle  17  : 
«  2^  par  Vacceptation^  non  autorisée  par  le  roi^  de  fonctions  publiques 
»•  conférées  par  un  Gouvernement  étranger.  » 

Le  principe  sur  lequel  ces  dispositions  reposent  est  Tobligation,  pour  le 
Français,  de  donner  toute  son  activité  à  son  pays  et  de  n'accepter  à  l'é- 
tranger aucune  fonction  publique  si  rintérôt  français  doit  en  souffrir. 
L'expression,  fonction  publique,  doit  s'entendre  d'une  manière  assez  lar- 
ge, et,  suivant  l'avis  du  Conseil  d'État  du  7  janvier  1808,  cet  article  empê- 
che le  Français  de  conserver  «  aucun  service  soit  près  de  la  personne, 
»  soit  près  d'un  des  membres  de  la  famille  d'un  prince  étranger^  de  même 
»  qu'aucune  fonction  dans  une  administration  publique  étrangère  ». 
Mais,  tandis  que  le  Gode  civil  exigeait  l'autorisation  du  Gouvernement 
d'accepter  ces  fonctions,  pour  qu'elles  ne  fissent  pas  perdre  la  qualité  de 
français,  la  loi  sur  la  nationalité  décide  au  contraire  que  l'acceptation  de 
fonctions  à  l'étranger  ne  fait  pas  par  elle-même  perdre  la  qualité  de  fran- 
çais, mais  seulement  la  conservation  de  ces  fonctions  malgré  l'injonction 
du  Gouvernement  français  adressée  au  titulaire  d'avoir  à  les  quitter  dans 
un  certain  délai.  Exercer  des  fonctions  à  l'étranger  peut  être  utile  aux 
intérêts  français  ;  mais  les  conserver  malgré  l'injonction  du  Gouverne- 
ment, c'est  se  mettre  en  contradiction  avec  les  intérêts  français  ;  ce  fait 
entraîne  la  perte  de  la  qualité  de  français. 

L'article  17  contenait  un  troisième  paragraphe  ainsi  conçu  :  «  Enfin  par 
»  leur  établissement  fait  en  pays  étranger^  sans  esprit  de  retour.  —  Les 
»  établissements  de  commerce  ne  pourront  jamais  être  considérés  comm£ 
»»  ayant  été  faits  sans  esprit  de  retour.  »  Cette  disposition  n'avait  pas 
un  grand  intérêt  pour  la  France  ;  elle  soulevait  dans  la  pratique  la  ques- 
tion très  délicate  de  savoir  si  un  établissement  était  fait  ou  non  avec 
esprit  de  retour  (1)  ;  elle  pouvait  même  détourner  les  Français  d'établis* 
sements  en  pays  étranger,  cependant  très  utiles  au  maintien  de  l'in- 
fluence française.  La  loi  nouvelle  sur  la  nationalité  a  supprimé,  avec 
raison,  cette  cause  de  perte  de  la  qualité  de  français. 

158.  A°  «  Le  Français  qui,  sans  autorisation  du  Gouvernement,  prend 
»>  du  service  militaire  à  r étranger  (2),  sans  préjudice  des  lois  pénales  con- 
>'  tre  le  Français  qui  se  soustrait  aux  obligations  de  la  loi  militaire  ». 

Cette  disposition  prend  la  place  du  paragraphe  1  de  l'article  21  du  Code 

(1)  Comp.  Cass.,  1  janvier  1879,  Sir. y  80,  1,  271. 

(2)  Sur  le  point  de  savoir  quand  un  Français  doit  être  considéré  comiûe  ayant 
pris  du  service  à  l'étranger  :  Cass.  civ.,  30  avril  1890,  Sir.,  91,  1,  228. 
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civil.  On  a  supprimé  dans  J'article  les  mots  «  taf filiation  à  une  corpo^ 
>  ration  militaire  étrangère  »  comme  inutiles  ;  ils  visaient  des  corpora- 
tions militaires  et  religieuses  qui  n'existent  plus  aujourd'hui. 

Les  dispositions  du  Code  civil  sur  notre  matière,  surtout  en  ce  qui 
touche  l'acceptation  de  fonctions  publiques  et  la  prise  de  service  mili- 
taire à  l'étranger,  se  complétaient  par  les  dispositions  des  décrets  du 
6  avril  1809  et  du  26  août  1811,  tout  au  moins  par  celles  de  ces  disposi- 
tions qui  n'avaient  pas  été  abrogées  par  des  décisions  formelles.  En  re- 
maniant les  articles  17  et  suivants,  la  loi  sur  la  nationalité  s'est  appro- 
prié les  dispositions  générales  de  ces  décrets;  aussi  l'article  6  de  la  loi  sur 
la  nationalité  les  abroge-t-il  formellement. 

1 54.  5^  «  La  femme  Française  gui  épouse  un  étranger  suit  la  condition 
»  de  son  mariy  et  par  suite  perd  la  qualité  de  Française  »  ;  la  loi  sur  la  na- 
tionalité a  ajouté  une  restriction  «  à  moins  que  son  mariage  ne  lui  con- 
'>  fère  pas  la  nationalité  de  son  man,  auquel  cas  elle  reste  Française  ». 
Ce  principe  se  comprend  :  le  mariage  emporte  communauté  de  vues  et 
d'existence  pour  les  époux  ;  le  vœu  de  la  loi,  c'est  qu'ils  appartiennent 
tous  deux  aune  même  nationalité.  Donc  la  femme  française  en  épousant 
un  Étranger  perd  la  qualité  de  française  ;  c'est  là  un  effet  du  mariage  qui 
se  produit,  que  la  femme  soit  majeure  ou  mineure.  Mais  si  la  législation 
du  pays  auquel  son  mari  se  rattache  ne  reconnaît  pas  à  cette  femme  la 
nationalité  du  mari,  la  femme  restera  Française,  malgré  son  mariage,  et 
cela  pour  éviter  qu'elle  n'ait  pas  de  nationalité. 

155.  6®  «  Le  Français  qui  se  livre  au  trafic  des  esclaves  perd  la  qua- 
»  lité  de  français  ^^  (Lois  des  27  avril  1848  et 28  mai  1858).  Après  quelques 
hésitations,  le  législateur,  dans  le  projet  de  loi  sur  la  nationalité,  n'a  pas 
cru  nécessaire  d'abroger  ces  dispositions,  bien  qu'elles  n'aient  pas  à  rece- 
voir leur  application  dans  l'état  de  notre  civilisation.  Ce  cas  reste  prévu 
par  les  lois  spéciales  toujours  subsistantes. 

156.  70  Enfin  la«  qualité  de  français  se  perd, par  suite  d'un  démeni' 
'  brement  du  territoire  ;  »  l'annexion  d'un  pays  à  la  France,  rattache  à  la 
nation  française  les  habitants  du  pays  ;  par  contre,  le  démembrement  en- 
traîne la  dénationalisation  des  habitants  de  la  partie  séparoe  :  c'est  ainsi 
qu'à  la  suite  de  la  guerre  malheureuse  de  la  France  contre  l'Allemagne, 
la  perte  de  TAlsace  et  d'une  portion  de  la  Lorraine  a  enlevé  à  la  France, 
pour  les  rattacher  à  l'Allemagne,  un  grand  nombre  de  Français.  Il  y  avait 
à  statuer  sur  le  sort  de  trois  catégories  de  personnes  :  1®  sur  les  person- 
nes nées  sur  le  territoire  cédé  et  qui  y  étaient  domiciliées  au  moment  de 
(annexion  à  l'Allemagne  ;  2»  sur  les  personnes  nées  sur  les  territoires 
cédés,  mais  non  domiciliées  ;  3®  sur  les  personnes  domiciliées  sur  ces  ter- 
ritoires, mais  qui  n'y  étaient  pas  nées. 

L'article  2  du  traité  du  10  mai  1871  ne  paraissait  statuer  que  sur  la 
première  catégorie  de  ces  personnes  ;  il  disposait  que  «  les  sujets  fran* 
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»  çaisy  originaires  des  territoires  cédés^  domiciliés  actuellement  sur 
»  ces  territoires,  qui  entendent  conserver  la  nationalité  française  »,  de- 
vaient opter  pour  cette  nationalité  dans  un  certain  délai  et  suivant  les 
formes  prescrites.  La  conquête  ne  les  rendait  pas  Allemands  d'une  ma- 
nière absolue  :  ils  pouvaient  rester  Français  par  Toption.  Il  semblait  ré- 
sulter de  là  que  les  deuxième  et  troisième  catégories  de  personnes  men- 
tionnées plus  haut  n'étaient  pas  visées  par  le  traité  ;  mais  il  fallut  bientôt 
sur  ce  point  céder  aux  exigences  des  vainqueurs.  Par  la  convention  ad- 
ditionnelle de  Francfort,  ratifiée  par  l'Assemblée  Nationale  le  9  janvier 
1872,  il  fut  décidé  que  les  originaires  (nés  dans  les  territoires)  et  non 
y  domiciliés  au  moment  de  l'annexion,  étaient  tenus  à  l'option  pour  con- 
server la  nationalité  française,  et  M.  Dufaure,  alors  Garde  des  sceaux,  fit 
connaître  aux  préfets  cette  décision  par  une  circulaire  du  30  mars  1872. 
Enfin  l'Allemagne  émit  la  prétention,  au  mois  de  septembre  1872,  par 
une  réclamation  de  son  chargé  d'affaires,  que  les  simples  domiciliés  étaient 
par  le  fait  de  la  conquête  devenus  Allemands,  sans  que  le  traité  eût  be- 
soin de  s'en  expliquer  et  qu'une  option  seule  pouvait  leur  conserver  la 
nationalité  française.  Le  Gouvernement  français  ne  pouvait  pas  accepter 
cette  interprétation  ;  il  la  fit  connaître  aux  intéressés  par  une  circulaire  du 
14  septembre  1872  :  d'où  un  conflit  de  décisions.  La  jurisprudence  fran- 
çaise a  souvent  confirmé  l'interprétation  de  ses  hommes  d'État  (1). 

157.  Nous  mentionnons  pour  mémoire  le  traité  du  30  mai  1814  et  la 
loi  du  14  octobre  1814  (art.  1  et  2)  qui  ont  déterminé  les  conséquences, 
au  point  de  vue  de  la  nationalité,  des  démembrements  que  la  France  su- 
bissait à  cette  époque.  Les  questions  soulevées  par  les  textes  de  ce  traité 
et  de  cette  loi  n'ont  plus  guère  qu'un  intérêt  historique  ;  elles  se  ratta- 
chent surtout  au  Droit  international  privé  :  nous  les  laisserons  de  côté. 

158.  La  loi  française  donne  aux  personnes  qui  ont  perdu  la  qualité  de 
français  la  possibilité  de  redevenir  françaises  et  leur  facilite  l'acquisition 
de  cette  qualité  par  naturalisation,  sans  condition  de  stage  (renvoi  à  ce 
que  nous  avons  dit  plus  haut,  numéro  141). 

Il  est  un  cas  cependant  où  la  loi  française  devait  se  montrer  sévère 
pour  le  Français  :  c'est  celui  où,  sans  autorisation  du  Gouvernement,  il 
aurait  pris  du  service  militaire  à  l'étranger. 

Prendre  du  service  militaire  à  l'étranger  est  d'un  mauvafs  citoyen.  La 
perte  de  la  qualité  de  français  (art.  17  §  4),  l'impossibilité  de  rentrer 
en  France  sans  l'autorisation  du  Gouvernement,  la  nécessité,  pour  rede- 
venir Français,  de  remplir  les  conditions  de  la  naturalisation  ordinaire 
en  sont  les  conséquences  (art.  21,  G.  civ.).  Si  le  Français  ayant  accepté 
du  service  militaire  à  l'étranger  a  porté  les  armes  contre  la  France,  il 
encourt  en  outre  une  responsabilité  pénale  (art.  75,  G.  pénal). 

(1)  Consulter  Cass.  req.,6iijars  1811,  Sir., 19,  4,  305. 
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159.  Le  système  du  Code  eiyil,  tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du 
%  juin  1889,  doit-il  être  approuvé?  Si  Tonne  consulte  que  Tintérét 
français,  il  faut  reconnaître  que  le  Gode  civil  était  insuffisant,  et  que  la 
modification,  apportée  par  la  loi  du  26  juin  1889,  a  été  bonne  dans  ses 
résultats  :  au  moins  peut-on  regretter  que  les  dispositions  de  la  loi  et  cel- 
les du  Code  civil  n'aientpas  été  mieux  coordonnéeslesunesavecles  autres. 
Enfin  une  bonne  loi  sur  la  nationalité,  pour  ne  pas  faire  naître  des  con- 
flits de  législation,  devrait  se  préoccuper  :  1**  de  n'accorder  la  qualité  de 
Français  qu'aux  personnes  auxquelles  la  qualité  de  national  étranger 
n'est  pas  donnée  par  une  législation  étrangère  et  2^  de  ne  faire  perdre  la 
qualité  de  Français  qu'à  ceux,  auxquels  une  législation  étrangère  nerecon- 
nait  pasla  qualité  de  français.  Toute  loi  qui  viole  Tun  de  ces  deux  principes 
arrive  fatalement  à  faire  naître  des  conflits  de  législation  ;  questions  dé- 
licates qui  sont  du  ressort  du  Droit  international  privé,  qu'il  ne  nous  ap- 
partient, ni  de  dégager,  ni  de  résoudre  :  or  notre  législation  fait  naître  des 
questions  de  cette  nature  dans  d'assez  nombreuses  hypothèses  (1). 


CHAPITRE  ni 

DE  LA  QUALITÉ  DE  CITOYEN. 


160.  L'article  7  du  Code  civil  met  en  opposition  le  Français  et  le  citoyen. 
Le  Français  est  la  personne  faisant  partie  de  la  nation  française,  à  la- 
quelle la  loi  reconnaît  la  jouissance  et  l'exercice  des  Droits  civils  ;  le 
citoyen  est  le  Français  auquel  la  loi  reconnaît  l'exercice  des  Droits  politi- 
ques. Le  principe  posé  par  l'article  7  est  reproduit  avec  quelques  modi- 
fications de  forme  par  l'article  1  de  la  loi  sur  la  nationalité  :  «  V exercice 
»  rfei  droit%  civils  est  indépendant  de  Vexercice  des  droits  politiques^ 
i)  lesquels  s'acquièrent  et  se  conservent  conformément  aux  lois  constitua 
>i  tionnelles  et  électorales  »  (nouvel  art.  7  du  C.  civ.).  L'étude  étendue  de 
la  qualité  de  citoyen  rentre  plutôt  dans  le  Droit  constitutionnel  que  dans 
le  Droit  civif:  aussi  le  législateur  fait-il  un  renvoi  aux  lois  constitution- 
nelles et  électorales.  Cependant,  pour  fixer  les  idées  et  bien  marquer  la 
diflérence  existant  entre  le  Français  et  le  citoyen,  il  est  bon  d'aborder 
cette  étude, 

Division  générale  :  §  I.  Qui  est  citoyen'^ 


{{)  Un  projet  de  modification  de  Tarticle  9  (C.  civ.)  a  été  déposé  par  M.  Ricard, 
Garde  des  sceaux,  dans  la  séance  du  21  mars  189^. 
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§  II,  Droits  du  citoyen; 

§  ni.  Perte  de  la  qualité  de  citoyen  ; 

§  1.  —  Qui  est  citoyen. 

161.  Le  mot  citoyen  a  une  signification  spéciale;  il  s'applique  à  tous 
ceux  auxquels  les  lois  constitutionnelles  attribuent  les  droits  politiques. 
D'après  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  pour  être  citoyen,  il  fal- 
lait remplir  les  trois  conditions  suivantes  :  être  Français,  mâle,  et  inscrit 
sur  les  listes  civiques.  Aujourd'hui,  le  suffrage  universel  est  la  base  de 
notre  constitution.  Est  citoyen,  tout  Français  mâle,  âgé  de  21  ans,  et 
cette  personne  a  la  jouissance  des  droits  politiques  ;  Texercice  de  ces 
droits  dépendra  de  certaines  formalités  à  accomplir ,par  exemple  de  l'ins- 
cription sur  les  listes  électorales. 

La  loi  reconnaît  aux  hommes  seuls  l'aptitude  aux  droits  politiques  et 
en  exclut  les  femmes.  Dans  l'état  de  nos  moeurs  et  de  nos  lois,  cette 
distinction  est  parfaitement- justifiée.  Rappelons  la  situation  faite  aux 
musulmans  algériens,  qui  sont  Français,  mais  ne  sont  pas  citoyens 
(S.  G.  de  1865),  et  pour  lesquels  l'acquisition  de  la  qualité  de  citoyen 
résulte  d'une  naturalisation  privilégiée. 

§  2.  —  Droits  du  citoyen. 

162.  Les  droits  politiques  consistent  surtout  dans  le  droit  d'être  élec- 
teur et  l'aptitude  à  pouvoir  être  élu  :  droit  et  aptitude  qui  sont  organisés 
suivant  des  règles  particulières  pour  chaque  corps,  par  les  lois  constitu- 
tionnelles et  électorales. 

En  principe,  tout  citoyen  inscrit  sur  une  liste  électorale  peut  voter 
(comp.  article  14,  loi  du  5  avril  1884  sur  l'organisation  municipale).  Ce 
n'est  qu'à  25  ans  qu'on  est  éligible  à  la  Chambre  des  députés  et  à  40  ans 
au  Sénat.  Pourle  Conseil  général  on  est  éligible  à  25  ans  en  remplissant 
les  conditions  exigées  par  l'article  6  de  la  loi  des  10-29  août  1871  sur  les- 
dits  Conseils.  Pour  les  Conseils  municipaux,  il  faut  avoir  25  ans  et  rem- 
plir les  conditions  exigées  par  la  loi  du  5  avril  1884  (art.  31),  c'est-à-dire 
être  apte  à  remplir  les  fonctions  publiques,  sous  les  conditions  de  capa- 
cité exigées  par  les  lois.  Les  droits  politiques  comprennent  encore  le 
droit  de  servir  dans  les  armées  françaises  (cependant  ce  droit  a  été  con- 
féré à  quelques  catégories  de  personnes  qui  n'ont  pas  la  qualité  de  ci- 
toyens :  légion  étrangère,  sénatus-con suite  de  1865  pour  les  indigènes 
musulmans,  etc.)  ;  et  celui  de  figurer  dans  les  actes  notariés  à  titre  de  té- 
moins instrumentaires,  d'être  juré,  avocat,  membre  du  conseil  de  famil- 
le, etc. 
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S  3.  —  CSomment  se  perd  la  qualité  de  oitoyen. 

168.  La  qualité  de  citoyen  se  perd  de  diverses  manières: 

a)  Par  ia  perte  de  la  qualité  de  français  dont  la  qualité  de  citoyen 
n*est  que  Taccessoire; 

b)  Par  la  dégradation  civique  prononcée  comme  peine  principale  ou 
accessoire  (art.  34,  G.  pénal)  ; 

c)  Par  la  faillite  qui  entraine  Tincapacité  d'être  électeur  et  éligible. 
L'état  de  liquidation  judiciaire  altère  la  capacité  au  point  de  vue  politi- 
que :  le  liquidé  ne  peut  être  nommé  à  aucune  fonction  élective  (art.  21  de 
la  loi  sur  les  liquidations  judiciaires  du  4  mars  1889). 

d)  Enfin,  il  peut  se  faire  que,  bien  que  Ton  ait  la  jouissance  des  droits 
du  citoyen,  l'exercice  de  tous  (art.  4G5 1.  crim.,  comp.  plus  bas,  n^  174j  ou 
de  quelques-uns  de  ces  droits  soit  suspendu  pour  certaines  catégories  de 
personnes  (c'est  ainsi  que  les  militaires  sous  les  drapeaux  ne  peuvent 
pas  voter)  ;  de  même,  des  condamnations  pour  certains  délits  peuvent, 
sans  enlever  la  qualité  de  citoyen,  faire  perdre  quelques-unes  des  pré- 
rogatives qui  en  sont  la  conséquence.  Cette  matière  se  rattachant  au 
Droit  constitutionnel  et  au  Droit  pénal,  nous  nous  en  tenons  à  ces  sim- 
ples indications. 


CHAPITRE  IV 

DBS  CONSEQUENCES  DBS  CONDAMNATIONS  PfiNALBS 
SUR  LA  CAPACITÉ  DBS  PERSONNES. 


164.  Ce  chapitre  a  pour  objet  de  rechercher  l'influence  que  peuvent 
exercer  les  condamnations  pénales  sur  la  capacité  de  la  personne,  ma- 
tière qui  faisait  Tobjet  des  articles  22  à  34  du  Code  civil.  Ûétude  de  cette 
matière  se  rattache  au  Droit  pénal  ;  les  dispositions  du  Code  sur  ce  point 
ont  été  complètement  modifiées  par  la  loi  du  31  mai  1854,  abolitive  de  la 
mort  civile.  Aussi  nous  bornerons-nous  à  poser  les  règles  générales  en 
laissant  au  Droit  pénal  Texamen  complet  de  cette  matière. 

165.  Notions  générales  sur  le  Droit  pénal,  —  En  Droit  pénal,  l'in- 
fraction est  tout  fait  prévu  et  puni  par  la  loi  pénale.  Suivant  la  gravité 
des  peines  qu'elles  font  encourir  à  leurs  auteurs,  on  divise  les  infractions 
en  crimes,  délits  et  contraventions.  Les  crimes  sont  les  infractions  pu- 
nies de  peines  criminelles  ;  les  délits  sont  les  infractions  punies  de  pei  - 
nés  correctionnelles  ;  les  contraventions  sont  les  infractions  punies  de 
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peines  de  simple  police.  La  contravention  engage  la  responsabilité  de 
l'agent  sans  que  Ton  ait  à  rechercher  quelle  a  été  son  intention  ;  ce  fait 
n'implique  donc  pas  une  grande  gravité  morale  et  n'apporte  pas  à  la  so- 
ciété un  trouble  profond  ;  aussi  les  condamnations  encourues  pour  con- 
traventions n'exercent-elles  aucune  influence  sur  la  capacité  de  la  per- 
sonne. Il  en  est  autrement  des  condamnations  encourues  pour  crimes  ou 
pour  délits. 

S  1.  ^  Conséquences  des  oondamnaiions  pour  crime. 

166.  Toute  condamnation  pour  crime  exerce  une  influence  sur  la  ca- 
pacité du  condamné  ;  cette  influence  est  plus  ou  moins  grave,  suivant  la 
durée  de  la  peine.  On  comprend,  en  efl'et,  que  le  législateur  atteigne  dans 
sa  capacité,  d'une  manière  plus  grave,  celui  qui  est  frappé  d'une  peine 
perpétuelle,  que  celui  qui  n'est  frappé  que  d'une  peine  temporaire.  Ce 
sera  l'objet  d'une  division  de  la  matière. 

En  outre,  la  condamnation  peut  être  prononcée  contre  l'accusé  présent 
et  se  défendant  :  la  procédure  et  la  condamnation  sont  contradictoires  : 
ou  bien  l'accusé  n'est  pas  sous  la  main  de  la  justice  et  ne  comparaît  pas. 
il  sera  ou  pourra  être  condamné,  sans  être  entendu,  sans  défense,  d'où 
cette  conséquence  que  la  condamnation  ne  présentera  pas  ici  les  mômes 
garanties,  qu'au  cas  de  condamnation  contradictoire  :  ce  sera  l'objet  d^une 
division  de  la  matière.  » 

A.  —  Condamimtion  contradictoire , 

167.  La  condamnation  contradictoire  peut  entraîner  contre  le  con- 
damné, soit  des  peines  temporaires,  soit  des  peines  perpétuelles.  Exa- 
minons, dans  chacun  de  ces  cas,  les  conséquences  qu'elles  exercent  sur 
la  capacité. 

{•  Condamnation  à  une  peine  temporaire  (travaux  forcés  à  temps  ;  réclusion  ; 
détention;  bannissement). 

168.  Toute  peine  criminelle  temporaire,  afflictive  et  infamante,  en- 
traîne, comme  conséquence,  à  titre  de  peine  accessoire,  contre  le  con- 
damné, la  dégradation  civique  et  Tinterdictioiv  légale  ;  nous  disons  à  titre 
de  peine  accessoire,  car  ce  n'est  pas  là  une  peine  que  les  juges  aient  à 
prononcer,  elle  résulte  de  la  loi  elle-même  qui  l'attache,  à  titre  de  con- 
séquence, à  toute  condamnation. 

169.  La  dégradation  civique  (art.  28,  G.  pén.,  comb.  34)  est  une 
peine  indéfinie,  indivisible,  qui  enlève  au  condamné  l'exercice  des  droits 
du  citoyen  et,  dans  l'ordre  purement  civil,  dans  la  famille,  le  rend  in- 
digne de  tout  ministère  de  confiance,  de  toute  prérogative. 
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L'interdiction  légale  (art.  ^,  G.  pén.)  est  une  peine  accessoire  tem^ 
poraire,  dont  les  effets  sont  limités  à  la  durée  de  la  peine  afflictive  encou- 
nie  ;  elle  met  le  condamné  dans  Timpossibilité  de  gérer  son  patrimoine, 
de  se  présenter  en  justice,  d'exercer  les  droits  civils.  Le  condamné  est 
considéré  comme  un  incapable;  on  lui  donnera  pour  représentant  un  tu- 
teur :  telles  sont  les  conséquences  légales  de  toute  condamnation  contra- 
dictoire à  une  peine  temporaire.  La  loi  du  30  mai  1854,  art.  12,  autorise 
le  Gouvernement  à  relever  les  condamnés,  qui  subissent  la  peine  des 
travaux  forcés  hors  de  France,  d'une  partie  des  incapacités  encourues. 

La  grande  différence,  qui  sépare  ces  deux  peines  accessoires,  c'est  que 
lune  n'est  que  la  conséquence  de  Texécution  de  la  peine,  et  ne  dure  que 
tant  que  s'exécute  matériellement  la  peine  principale  (c'est  l'interdiction 
légale)  ;  l'autre,  au  contraire,  la  dégradation  civique  est  indéfinie  ;  elle 
subsiste  contre  le  condamné  après  sa  libération,  comme  conséquence  de 
la  condamnation,  à  moins  que  le  condamné  n'ait  été  réhabilité  (art.  619, 
I.  crim.),  n'ait  bénéficié  d'une  amnistie,  ou  n'ait  fait  reviser  la  condam- 
nation qui  l'avait  frappé  (art.  443,  1.  crim.V 

2*  Condamnatioi!  contradictoire  à  une  peine  perpétuelle 
(mort  ;  travaux  à  perpétuité  ;  déportation). 

170.  La  condamnation  à  une  peine  perpétuelle  produit,  au  point  de 
vae  civil,  à  l'égard  du  condamné,  des  effets  plus  énergiques  que  la  con- 
damnation à  une  peine  temporaire.  Ces  effets  sont  aujourd'hui  indiqués 
dans  la  loi  du  31  mai  1854,  abolitive  de  la  mort  civile,  qui  a  modifié  les 
articles  22  à  34  du  Gode  civil. 

D'après  le  Gode  civil  (art.  23)  combiné  avec  le  Gode  pénal  de  1810 
(art.  18),  toutes  les  peines  perpétuelles  entraînaient  comme  conséquence 
la  mort  civile.  G'était  une  peine  accessoire  en  vertu  de  laquelle  on  repu- 
tait  mort  le  condamné;  en  conséquence  sa  succession  était  ouverte,  son 
mariage  dissous  et  le  mort  civil  était  incapable  de  contracter  une  nou- 
velle union  valable  (comp.  25,  G.  civ.).  Gependant  cette  assimilation  de 
la  mort  civile  à  la  mort  naturelle  n'était  pas  absolue  ;  pouvait-on  faire 
abstraction  complète  de  ce  fait,  que  le  condamné  vivait? 

171.  Malgré  les  critiques  dont  elle  avait  été  l'objet,  la  mort  civile  fut 
maintenue  dans  notre  législation  par  le  Gode  civil.  La  première  atteinte 
qui  lui  fut  portée  résulte  de  la  loi  du  8  juin  1850  sur  la  transportation. 
Bile  précéda  de  peu  de  temps  son  abolition  par  la  loi  du  31  mai  1854. 

Les  questions  auxquelles  la  mort  civile  peut  donner  lieu  se  présentent 
trop  rarement  aujourd'hui,  pour  qu'il  soit  nécessaire  de  les  étudier  ; 
nous  les  laisserons  de  côté  pour  étudier  la  situation  que  fait  au  condamné 
à  une  peine  perpétuelle,  la  loi  du  31  mai  1854. 

172.  Article  1.  La  mort  civile  est  abolie.  D'où  il  suit,  qu'à  partir  de 
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ce  moment,  aucune  condamnation  perp<^tuelle  n'entratnera  plus,  comme 
peine  accessoire,  la  mort  civile. 

Quant  aux  condamkiés  morts  civilement  au  moment  de  la  loi,  l'abolition 
de  la  mort  civile  leur  profite,  en  ce  sens  que  pour  Tavenir  les  effets  dis- 
paraissent, sauf  le  maintien  au  profit  des  tiers  des  droits  et  avantages 
légalement  acquis.  Il  ne  pouvait  en  être  autrement  sous  peine  de  donner 
à  la  loi  effet  rétroactif  (comp.  art.  5, 1. 31  mai  1854  et  art.  2,  G.  civ.).  Les 
condamnés  à  la  déportation,  en  vertu  de  la  loi  de  1860,  restent,  quant  à 
leur  capacité,  dans  la  situation  faite  par  cette  loi  (art.  6, 1.  31  mail854i. 

178.  La  mort  civile  abolie,  comment  fallait-il  la  remplacer  ?  Le  légis- 
lateur de  1850  lui  avait  substitué,  au  cas  de  déportation,  la  d^radation 
civique  et  Tinterdiction  légale  ;  mais  ce  système  offrait  des  inconvénients: 
logiquement,  les  conséquences  des  condamnations  pénales  doivent  être 
proportionnées  aux  condamnations  encourues.  Or,  puisque  les  peines 
afflictives  temporaires  entraînent  déjà  la  dégradation  civique  et  Tinter- 
diction  légale,  il  faut,  en  vue  des  peines  afflictives  perpétuelles,  ajouter 
quelque  chose  à  ces  peines  accessoires.  C'estce  qu'a  fait  la  loi  du  31  mai 
1854. 

Article  2.  «  Le$  condamnations  à  des  peines  perpétuelles  afflictives 
»  emportent  la  dégradation  civique  et  rinterdiction  légale  établies  pat- 
»  les  articles  28,  29  et  31  du.  Code  pénal.  » 

Article  3.  ^<  Le  condamné  à  une  peine  affiictive  perpétuelle  ne  peut 
»  disposer  de  ses  biens  en  tout  ou  en  partie^  soit  par  donation  enire^vifs, 
>»  soit  par  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre^  si  ce  nest  pour  cause  d^ali- 
»  ments,  » 

Par  ces  textes,  le  législateur  frappe  le  condamné  de  la  dégradation  ci- 
vique, de  rinterdiction  légale  et  de  la  déchéance  de  la  faculté  de  disposer 
de  ses  biens  à  titre  gratuit  et  du  droit  de  recevoir  à  ce  titre.  On  peut  cri- 
tiquer, de  ce  chef,  la  loi  qui  atteint  indirectement  la  famille  du  condamné, 
en  rendant  ce  dernier  personnellement  incapable  d'acquérir.  «  Tout  tes- 
»  tament  par  lui  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire, 
»  devenue  définitive,  est  nul,  »  Le  testament  est  un  acte  de  disposition, 
fait  pour  Tépoque  du  décès,  et  révocable  à  la  volonté  du  testateur  jusqu'à 
cette  épocjue,  mais  qui  ne  peut  être  valable  qu'autant  que  le  testateur 
conserve  intacte  dans  sa  personne,  jusqu'au  décès,  la  jouissance  de  la 
faculté  de  disposer  ;  or,  cette  jouissance  lui  étant  enlevée,  le  testament 
tombe.  Ces  peines  accessoires  frappent  le  condamné  du  jour  où  la  con- 
damnation est  devenue  définitive,  c'est-à-dire  s'il  n'y  a  pas  eu  pourvoi 
à  l'expiration  du  troisième  jour  à  partir  de  la  condamnatioli  ;  s'il  y  a  eu 
pourvoi  en  cassation,  à  partir  de  la  notification  de  son  rejet. 

De  ces  peines  accessoires,  l'interdiction  légale  cesse  avec  la  peine 
principale,  les  autres  subsistent,  à  moins  que  le  condamné  n'ait  bénéfi* 
cié  d'une  amnistie  ou  d'une  grâce  assimilable  à  Tamnistie  (loi  de  1877  ) 


Digitized  by 


Google 


CHAi>.   IV.    —   DES  (JONSÉQUBNGES  DES   CONDAMNATIONS  PÉNALES       91' 

OU  d'une  révision  de  son  procès  criminel  ;  la  prescription  de  la  peine 
principale  les  laisserait  subsister,  à  l'exception  de  Tinterdiction  légale, 
conséquence  de  Texécution  de  la  peine.  Il  faut  ajouter  que  le  Gouverne- 
ment, aux  termes  de  l'article  4,  peut  relever  le  condamné  d'une  partie 
des  peines  accessoires  portées  contre  lui  et  lui  rendre  dans  la  colonie  pé- 
nale (1)  l'exercice  de  tout  ou  partie  des  droits  civils  (â). 

B.  —  Condamnation  par  contumace. 

174.  Qu'est-ce  que  la  contumace  ?  L'arrêt  de  renvoi  devant  la  Cour 
d'assises  rendu,  c'est  un  devoir  pour  l'accusé  de  se  présenter  ;  s'il  ne 
comparait  pas,  le  président  des  assises  rend  une  ordonnance  par  laquelle 
il  lui  enjoint  de  se  présenter  dans  les  dix  jours  ;  si  cette  ordonnance  reste 
dans  effety  l'accusé  est  en  état  de  contumace,  c'est-à-dire  de  rébellion  con- 
tre la  loi,  et  en  conséquence  «  Ue%t  suspendu  de  V exercice  des  droits  de 
»  citoyen  ;  ses  biens  seront  séquestrés^  toute  action  en  justice  lui  sera  in- 
»>  terdite  »  (art.  465, 1.  crim.).  L'état  de  contumace  par  lui-même  exerce 
donc  une  grande  influence  sur  la  situation  de  l'accusé  et  lui  enlève  l'exer- 
cice des  droits  politiques. 

On  met  les  biens  de  l'accusé  sous  séquestre,  c'est-à-dire  qu'on  lui  en- 
lève l'administration  de  son  patrimoine,  administration  qui  est  confiée  à 
la  régie  des  Domaines  :  ce  qui  implique  pour  l'accusé  l'impossibilité  de 
faire  des  actes  qui  viendraient  contrarier  l'exercice  du  séquestre. 

Enfin  l'accusé  ne  peut  se  présenter  en  justice  pour  y  exercer  une  ac- 
tion. Ces  Incapacités  doivent  être  restreintes  dans  les  limites  même  fixées 
par  la  loi,  et  cela,  tant  à  cause  du  principe  qui  veut  que  les  incapacités 
ne  paissent  pas  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre,  que  de  ce  fait  que  nous 
n'avons  en  face  de  nous  qu'un  accusé  :  rien  ne  justifie  son  indignité  ;  on 
ne  doit  prendre  contre  lui  que  les  mesures  de  nature  à  l'amener  à  se 
présenter  devant  la  justice. 

Ces  mesures  et  incapacités  tombent  :  a)  si  l'accusé  se  présente  avant 
le  jugement,  b)  s'il  est  acquitté  ou  absous. 

Mais  supposons  que  l'accusé  ne  se  soit  pas  présenté  et  qu'il  ait  été  con- 
damné, quels  sont  les  effets  de  l'arrêt  de  condamnation  ? 

Pour  répondre  à  la  question,  il  faut  distinguer  suivant  que  la  condam- 
nation prononcée  est  une  peine  temporaire  ou  une  peine  perpétuelle. 

lo  Condamnation  par  contumace  à  une  peine  afflictive  temporaire. 

175.  Au  point  de  vue  des  conséquences  qu'elle  entraîne,  la  condam- 
nation par  contumace  se  distingue  de  la  condamnation  contradictoire. 

(1)  La  loi  du  30  mai  1854  statue  que  les  peines  criminelles  perpétuelles  seront 
subies  dans  une  colonie  pénale. 

(2)  Comparez,  loi  des  2I-2S  mars  1873  sur  la  transportation,  art.  13,  16  et  17. 
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Tandis  que  celle-ci  entraîne  contre  le  condamné  la  dégradation  civique 
et  rinterdiction  légale  pendant  la  durée  de  la  peine,  celle-là  n'emporte 
que  la  dégradation  civique  (art.  28,  G.  pén.)et  non  Tinterdiction  légale  : 
mais  le  séquestre  de  l'administration  des  Domaines  subsiste  après  la  con- 
damnation. 

La  dbndamnation  par  contumace  tombe  toutes  les  fois  que  le  condamné 
est  saisi,  ou  se  présente  volontairement,  avant  l'expiration  de  la  prescrip- 
tion de  la  peine  (20  années).  Donc  par  20  années  depuis  Tarrét  par  con- 
tumace la  condamnation  devient  définitive.  La  dégradation  civique  per- 
siste, comme  conséquence  de  la  condamnation  ;  la  peine  corporelle  est 
prescrite  et  le  séquestre  cesse. 

L'accusé  reparalt-il  avant  l'expiration  des  20  années,  la  condamna- 
tion prononcée  contre  lui  tombe  avec  tous  ses  effets  et  l'accusé  aura  à 
subir  les  conséquences  de  la  condamnation  contradictoire  qui  pourra  être 
prononcée  contre  lui  (art.  476,  I.  crim.). 

2«  Condamnation  par  contumace  à  une  peine  afflictive  perpétuelle. 

1 76 .  L'accusé,  condamné  par  contumace,  encourt  comme  conséquence 
de  la  condamnation  : 

fo  La  dégradation  civique  (art.  28,  G.  pén.  et  art.  2,  loi  du  31  mai  1854): 

2»  Le  séquestre  de  ses  biens  par  l'administration  des  Domaines  ; 

3<>  Les  incapacités  de  disposer  et  de  recevoir  mentionnées  par  l'arti- 
cle 3  de  la  loi  du  31  mai  1854. 

Si  l'accusé  se  représente  après  l'expiration  de  20  années,  depuis  la 
condamnation  prononcée,  la  dégradation  civique  et  les  incapacités  pro- 
noncées contre  lui  subsistent,  comme  conséquences  de  la  condamnation 
devenue  définitive.  Le  compte  du  séquestre  est  présenté  au  condamné 
ou  à  ses  représentants. 

177.  Çiitrf  si  l'accusé  se  représente  avant  l'expiration  des  20  années? 
Il  semblerait  que,  conformément  à  ce  que  nous  avons  dit  pour  le  cas  de 
condamnation  à  des  peines  temporaires,  et  conformément  aux  principes 
posés  par  Tarticle  476  (L  crim.),  la  condamnation  devrait  être  considé- 
rée comme  non  avenue,  toutes  les  conséquences  entraînées  disparaître, 
à  quelque  époque  que  le  condamné  vînt  à  se  présenter.  Gependant  on 
peut  accepter  une  solution  contraire,  par  argument  tiré  de  l'article  3  de 
la  loi  du  31  mai  1854,  rapproché  des  articles  28,  29  et  30  du  Gode  civil. 
<c  Le  présent  article  (art.  3,  31  mai  1854)  n'est  applicable  au  condamné 
»  par  contumace  que  cinq  ans  après  F  exécution  par  effigi^n.  Ce  texte 
paraît  se  rattacher  aux  articles  28,  29  et  30  du  Gode  civil,  et  maintenir 
dans  notre  législation  la  distinction  suivante  : 

Si  le  condamné  par  contumace  se  présentait,  était  arrêté,  dans  les  cinq 
ans  de  sa  condamnation,  «  le  jugement  était  anéanti  de  plein  droit  » 
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(art.  29,  C.  civ.),  et  Taccusé  n'avait  à  subir  que  les  conséquences  de  la 
condamnation  nouvelle,  contradictoirement  prononcée  contre  lui. 

Le  condamné  se  présentait-il  après  les  cinq  ans,  ou  était-il  arrêté  après 
ce  délai,  les  effets  du  jugement  tombaient  pour  Tavei^ir  ;  Taccusé  n'avait 
plus  à  subir  que  les  conséquences  de  la  nouvelle  condamnation  contra- 
dictoire prononcée  contre  lui  ;  mais  pour  le  passé,  la  mort  civile  encou- 
rue subsistait  (art.  30,  G.  civ.).  Eh  bien,  dit-on,  c'est  ce  système  au- 
quel le  législateur  s'est  rattaché  dans  l'article  3  de  la  loi  du  31  mai  1854, 
d'où  il  suit  que  pour  le  passé,  l'accusé  serait-il  acquitté  ou  absous,  il  aura 
été  en  état  de  dégradation  civique  et  frappé  des  incapacités  portées  par 
larticle  3  de  la  loi  du  31  mai,  s'il  se  présente  après  l'expiration  des  cinq 
ans  depuis  la  condamnation.  Se  présente-t-il  avant  ce  délai,  les  effets  du 
jugement  tombent  absolument.  Les  résultats  très  sévères  de  cette  opinion 
ont  fait  penser,  à  certains  auteurs,  qu'il  fallait  appliquer  à  tous  les  cas 
les  solutions  de  l'article  29,  conformément  aux  principes  de  l'arti- 
cle 476  (G.  L  crim.).  Nous  regrettons  de  ne  pouvoir  entrer  dans  cette  voie 
qui  va  complètement  à  rencontre  de  la  volonté  du  législateur. 

Dans  l'étude  de  notre  matière,  nous  n'avons  fait  aucune  place  à  l'ar- 
ticle 28  du  Gode  civil.  Il  nous  semble,  en  effet,  que  cet  article  n'a  plus 
aucune  valeur  ;  il  a  été  abrogé  par  la  loi  du  31  mai  1854.  Ge  texte  est,  en 
effet,  incompatible  avec  le  principe  qui,  abolissant  la  mort  civile  et  ses 
conséquences,  les  a  remplacées  par  les  seules  incapacités  nouvelles  ré- 
sultant des  articles  2  et  3  de  la  loi  du  31  mai  1854. 

S  2.  —  Ck>iisè(ia6i&oes  des  oondamnations  ponr  délit. 

178.  Il  résulte  des  articles  9,  42  et  43  du  Code  pénal,  que  les  juges, 
en  matière  correctionnelle,  peuvent  ou  doivent,  suivant  les  cas,  pronon- 
cer l'interdiction  de  quelques  droits  civiques,  civils  ou  de  famille  (1). 

En  général,  cette  interdiction  n'est  prononcée  que  pour  un  certain 
temps  ;  dans  quelques  cas  exceptionnels  et  pour  certains  droits,  elle  est 
perpétuelle  (art.  171, 175,  G.  pén.).  Elle  produit  ses  effets  du  jour  où  la 
condamnation  est  devenue  définitive,  di^re  le  temps  fixé  et  cesse  par  la 
réhabilitation,  l'amnistie,  ou  la  révision  prononcée  du  procès  (art.  443, 
I.  crim.). 

(1)  Compares  les  articles  335,  401,405,  406  à  410  du  Code  pénal. 
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179.  L'Étranger  (1)  peut  être  défini  :  celui  qui  n'est  pas  Français.  On 
peut  diviser  les  Étrangers  en  deux  grandes  classes  :  ceux  qui  sont  actuel- 
lement Étrangers,  mais  ont  été  antérieurement  Français,  et  ceux  qui 
n'ont  jamais  été  Français  et  ont  toujours  appartenu  à  des  nationalités 
étrangères.  Pour  les  premiers,  il  y  a  une  cause  de  faveur,  dans  le  fait 
qu'ils  ont  été  autrefois  Français,  on  leur  facilite  Le  recouvrement  de  leur 
ancienne  qualité  (art.  18,  C.  civ.,  comp.  art.  21  modifié  par  la  loi  sur  la 
nationalité).  Pour  les  seconds,  ils  ne  peuvent  devenir  Français  que  par 
la  naturalisation  ordinaire. 

180.  Laissons  de  côté  tout  ce  qui  peut  se  rattacher  à  la  nationalité, 
nous  en  avons  traité  antérieurement,  et  recherchons  quelle  est  la  situa- 
tion faite  à  l'Étranger  en  France.  Quels  sont  les  droits  à  l'exercice  dej^- 
quels  il  peut  prétendre. 

La  situation  varie  suivant  les  circonstances.  Trois  hypothèses  sont  à 
distinguer,  suivant  que  l'Étranger  a  demandé  et  obtenu  l'autorisation 
d'établir  en  France  son  domicile  (art.  13,  G.  civ.),  suivant  qu'il  appartient 
à  une  nation  liée  avec  la  France  par  des  traités,  et  suivant  qu'il  n'est 
dans  aucune  de  ces  deux  hypothèses.  Telle  sera  donc  notre  division. 

§  1 .  —  De  rÉtranger  qui  a  établi  son  domicile  en  France 
avec  l'autorisation  du  Gouvernement. 

181.  Cette  première  hypothèse  faisait  l'objet  de  l'article  13  du  Code 
civil  :  «  L'étranger,  gui  aura  été  admis  par  V autorisation  du  roi  à  établir 
»  son  domicile  en  France,  y  jouira  de  tous  les  droits  civils,  tant  quil 
»  continuera  d'y  résider,  » 

Cette  autorisation  de  fixer  ^son  domicile  en  France  est  sollicitée  du 
Gouvernement,  et  ce  dernier  est  le  maître  de  l'accorder  ou  de  la  rejeter. 
En  outre,  conformément  à  l'article  7  de  la  loi  du  3  décembre  1849,  le 
Gouvernement  reste  le  maître  de  retirer,  quand  il  le  veut,  l'autorisation 
accordée.  Par  quelques  traités,  le  Gouvernement  a  pris  des  engagements 
de  ne  pas  user  de  ce  droit  et  a  constitué  des  garanties  à  l'Étranger  (4). 

(1)  Dans  le  langage  du  Droit  le  mot  étranger  présente  quelquefois  une  autre 
acception.  Ainsi  par  rapport  à  une  hérédité  est  étranger,  toute  personne  qui  n'a 
pas  qualité  pour  figurer  au  partage  (art.  839,  C.  civ.). 

(2)  Traité  franco-russe  de  navigation  du  !•' avril  1874  ;  traité  du  23  février  1882 
entre  la  France  et  la  Suisse,  etc. 
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Tant  que  le  domicile  de  FÉtranger  est  maintenu  en  France,  l'Étranger 
est  assimilé  au  Français  pour  la  jouissance  des  droits  civils,  et  jouit,  vis- 
à-vis  des  Étrangers,  des  prérogatives  particulières  dont  les  Français 
jouissent  eux-mêmes  (art.  14  et  16,  G.  civ.). 

Lautorisation  de  fixer  le  domicile  en  France  a  donc,  pour  l'Étranger 
à  qui  elle  est  accordée,  des  avantages  importants.  Au  point  de  vue  des 
droits  civils,  Fautorisation  aboutit  à  Tassimilation  de  l'Étranger  avec  le 
Français  (i)  ;  elle  est,  de  plus,  le  préliminaire  obligé  de  toute  naturalisa- 
tion, puisque  le  stage,  exigé  dans  ce,  but,  court  de  Fautorisation  de  fixer 
en  France  le  domicile. 

182.  En  rédigeant  la  loi  sur  la  nationalité,  le  Sénat  et  la  Chambre  des 
députés  sont  tombés  d'accord  pour  apporter  à  l'article  13  deux  impor- 
tantes modifications.  Voici  le  texte  voté  par  le  législateur.  <(  L étran- 
ger qui  aura  été  autorisé  par  décret  A  fixer  son  domicile  en  France 
y  jouira  de  tùus  les  droits  civils, 

»  L'effet  de  V autorisation  cessera  à  l'expiration  de  cinq  années  (le  Sé- 
nat avait  voté  :  de  trois  années)  si  C étranger  ne  demande  pas  la  natu- 
ralisation^ ou  si  la  demande  est  rejetée, 

•>  En  cas  de  décès  avant  la  naturalisation^  Vautonsation  et  le  temps 
de  stage  qui  a  suivi  profiteront  à  la  femme  et  aux  enfants  qui  étaient 
mineurs  au  moment  du  décret  d'autorisation.  » 
La  première  modification  change  complètement  le  caractère  de  Farti- 
cle  13  :  Fautorisation  de  fixer  le  domicile  en  France  devient  le  simple 
préliminaire  de  la  naturalisation  et  ne  peut  pas  être  maintenue  indéfi- 
niment ;  elle  tombe  si  la  demande  en  naturalisation  est  rejetée  ou  si  elle 
n'est  pas  formée  dans  les  cinq  ans.  On  veut  par  là  mettre  fin  à  ce  scan- 
dale d'Étrangers  restant  indéfiniment  en  France,  assimilés  aux  Français 
et  n'ayant  partant  aucun  intérêt  à  se  faire  naturaliser. 

La  seconde  modification  est  la  conséquence  des  faveurs  accordées,  en 
vue  de  la  naturalisation,  à  la  femme  et  aux  enfants  mineurs  de  l'Étranger 
autorisé  :  Fautorisation  accordée  par  décret  leur  profitera,  si  le  chef  de 
famille  meurt  après  Fautorisation  obtenue  et  dans  les  cinq  ans. 

Les  formes  relatives  à  la  demande  d'autorisation  de  fixer  le  domicile 
en  France  sont  fixées  par  le  décret  du  iS  août  1889,  art.  i. 


U)  11  faut  bleu  se  garder  cependant  de  pousser  trop  loin  Tassiaiilation  du  Fran- 
çais et  de  l'Étranger  admis  à  fixer  son  domicile  en  France  ;  il  existe  entre  ces  deux 
catégories  de  personnes  des  différences  ;  elles  tiennent  à  ce  que  l'Étranger,  admis 
au  domicile,  reste  étranger  *,  en  conséquence  son  statut  personnel  règle  son  état  et 
«a  capacité  ;  ses  enfants  sont  étrangers,  sauf  application  des  articles  8  {  i  et  9 
'C.  civ.)  ;  il  ne  peut  participer,  ni  prétendre  à  Fcxercice  des  droits  politiques  :  ce 
n'est  que  dans  Tordre  civil  que  Fassimilation  existe  avec  le  Français,  pour  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  et  cette  jouissance  cesse  si  l'étranger  vient  à  quitter  la 
Pnnee. 
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ii  2.  ->  De  la  réciprocité  diplomatique. 

188.  De  nombreux  traités,  sous  les  noms  de  traités  de  commerce,  de 
navigation,  d'établissements,  de  conventions  consulaires,  interviennent 
entre  les  nations  civilisées,  pour  déterminer  la  situation  des  Étrangers, 
leurs  droits,  lorsqu'ils  se  trouvent  hors  de  leur  pays.  Ces  traités  doivent 
être  suivis  dans  leur  lettre  ;  mais  en  dehors  des  dispositions  qu^ils  peu- 
vent contenir  et  que  nous  n'avons  pas  à  étudier,  dès  qu'un  pays  est  lié 
avec  la  France  par  un  traité,  le  ressortissant  de  ce  pays  jouit  en  Franc* 
de  plein  droit  (art.  11,  G.  civ.),  comme  conséquence  du  principe  de  la 
réciprocité  diplomatique,  de  tous  les  droits  accordés  au  Français  habitant 
son  pays,  et  cela,  que  le  traité  ait  ou  non  stipulé  la  réciprocité  ;  celle-ci 
résulte  en  effet  de  l'article  11  du  Gode  civil,  et  elle  existe,  de  manière  à 
assurer  aux  Étrangers  les  mêmes  droits  que  ceux  que  les  traités  recon- 
naissent aux  Français  dans  le  pays  de  ces  Étrangers. 


§  3.  —  Situation  de  l'Etranger,  non  autorisé  à  établir  son  domicile 
en  France,  et  en  dehors  du  principe  de  la  réciprocité  diploma. 
tique. 

184.  Ge  paragraphe  vise  le  cas  où  l'Étranger  se  trouve  de  fait  en  France 
et  y  est  fixé,  sans  avoir  obtenu  du  Grouvernement  Tautorisation  d'y  établir 
son  domicile,  et  n'appartient  pas  à  une  nation  liée  avec  la  France  par 
des  traités  diplomatiques.  On  se  demande  quelle  est  leur  situation  au  point 
de  vue  juridique.  «  Les  Étrangers  jouissent-ils  seulement  des  droits  qui  « 
»  leur  sont  attribués  par  une  disposition  expresse,  ou  peuvent-ils  récla- 
»  mer  tous  les  droits  civils,  sauf  ceux  qui  leur  sont  refusés  expressément 
»  par  une  disposition  ?  G'est  une  vieille  question,  disait  M.  Batbie  au 
»  Sénat,  dans  sa  séance  du  4  février  1887.  »  La  commission,  sollicitée  de  ' 
divers  côtés  à  la  trancher,  avait  proposé  la  formule  suivante  : 

Article  11.  «  ^étranger  jouit,  en  France,  des  droits  civils  dont  il 
»  n'est  pas  privé  par  une  disposition  de  la  loi,  et,  parmi  ces  droits  ré- 
))  serves,  il  jouit  de  ceux  qui  sont  reconnus  aux  Français  par  les  Irai- 
»  tés  de  la  nation  à  laquelle  cet  étranger  appartient,  » 

Ge  texte,  en  acceptant  une  dés  opinions  de  la  doctrine,  mettait  fin  à 
la  controverse.  En  optant  pour  le  système  le  plus  favorable  aux  Étran- 
gers, la  commission  avait  accepté  l'opinion  «  qui  se  rapprochait  le  plus 
des  décisions  de  la  jurisprudence  ».  (Batbie,  4  février  1887.)  M.  le 
Garde  des  sceaux,  Sarrien,  attaqua  vivement  cette  disposition.  Elle  allait 
a  rencontre  de  la  pensée  et  du  but  que  se  proposaient  tes  auteurs  de  la 
loi  ;  elle  enlevait  aux  Étrangers  tout  intérêt  sérieux  à  solliciter  la  natu' 
ralisation,  et  maintenait  ainsi  en  France  la  disproportion  entre  Fran- 
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çais  et  Étrangers,  se  produisant  sur  certains  points  de  la  France  et  de 
DOS  colonies.  —  La  commission,  sans  défendre  l'article,  le  retira.  — 
La  Chambre  des  députés  n'a  pas  repris  la  question.  II  est  permis  de  le 
regretter,  car  le  silence  du  législateur  maintiendra  une  controverse  sur 
ce  sujet,  et  aucune  solution  ne  sera  à  Tabri  de  contestation. 

185.  Pour  en  permettre  la  solution  on  a  formulé  divers  systèmes  : 
l'un,  proposé  par  M.  Demolombe,  décide  que  l'Étranger  n'aura  en  FVance 
que  les  droits  qui  lui  seront  accordés  par  le  législateur,  en  vertu  de  dis- 
positions formelles  ;  et,  si  Ton  reproche  à  Tauteur  de  ce  système  les 
conséquences  qu'il  entraîne,  refusant  à  l'Étranger  des  droits  très  im- 
portants, il  fait  remarquer  que  non  seulement  l'Étranger  jouira  en  France 
des  droits  formellement  concédés,  mais  encore  de  tous  les  droits  dont  la 
concession  peut  s'induire  des  textes  des  lois. 

Ainsi,  par  exemple,  l'article  3  du  Code  civil  décidant  que  les  immeu- 
bles, même  ceux  possédés  en  France  par  des  Étrangers,  sont  soumis  à  la 
loi  française,  on  en  conclut,  dans  le  système  de  M.  Demolombe,  que 
les  Étrangers,  comme  les  Français,  ont  reçu  l'aptitude  légale  à  être  pro- 
priétaires en  France.  Grâce  à  ce  principe  des  concessions  tacites,  on  ar- 
rive à  reconnaître  à  l'Étranger  en  France  un  très  grand  nombre  de  droits 
civils. 

On  explique  ainsi  ce  grand  nombre  de  lois  accordant  à  l'Étranger  des 
droits  divers,  et  ces  solutions  de  la  jurisprudence  accordant  à  l'Étran- 
tranger  en  France  des  droits  très  étendus. 

La  jurisprudence  paraît  se  rattacher  à  un  système  différent  :  elle  dis^ 
tingue  parmi  les  droits  civils  ceux  qui  sont  comme  le  propre  de  la  lé-^ 
'gislation  française  et  ceux  qui  sont  de  nature  si  générale  qu'on  les 
retrouve  dans  toutes  les  législations.  Les  premiers,  spéciaux  aux  Fran- 
çais, les  Étrangers  ne  peuvent  jamais  les  réclamer  et  les  exercer  ;  les 
seconds,  au  contraire,  reconnus  par  toutes  les  législations^  ne  sauraient 
de  Droit  commun  être  refusés  aux  étrangers. 

Enfin,  pour  certains  auteurs,  la  solution  est  donnée  par  une  autre 
formule  :  il  faut,  dit-on,  autoriser  les  Étrangers  en  France  à  exercer 
tous  les  droits  dont  les  Français  eux-mêmes  sont  investis.  Par  là  on  les 
invite  à  venir  en  France,  à  y  apporter  leur  activité  ;  on  se  rapproche 
de  la  situation  que  nos  mœurs  font  à  l'Étranger,  le  traitant  comme  le 
Français  lui-même  ;  en  outre,  dans  la  pratique,  l'application  de  ce  sys- 
tème ne  peut  soulever  aucune  difficulté,  et  il  échappe  aux  reproches 
que  Ton  peut  adresser  aux  deux  autres  :  au  premier,  de  rendre  Tinter- 
prétation  difficile,  dans  les  cas  de  concession  tacite  ;  au  second,  de  dres- 
ser avec  peine  la  double  liste,  des  droits  civils  ouverts  aux  Français  seu- 
lement, et  des  droits  naturels  ouverts  aux  Français  et  aux  Étrangers. 
Avec  le  dernier  système,  la  situation  de  l'Étranger  en  France  sera  fa- 
cile à  établir.  Quant  aux  articles  11  et  13,  ils  présenteront  encore  leur 
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utilité.  Grâce  à  la  réciprocité  diolomatique,  TÉtranger  pourra  être  re- 
levé de  quelques-unes  des  incapacités  formellement  prononcées  contre 
lui.  Autorisé  à  établir  son  domicile  en  France,  il  sera  placé  sur  le  même 
pied  que  le  Français  lui-même. 

186.  Reste  à  déterminer  les  incapacités  prononcées  par  la  loi  contre 
rÉtranger,  et  qui  le  placent,  par  rapport  au  Français,  dans  une  situation 
inférieure,  incapacités  qui,  dans  notre  système,  ne  peuvent  résulter  que 
d'un  texte  de  loi. 

L'Étranger,  en  France,  ne  peut  y  rester  qu'en  vertu  de  la  tolérance 
du  Gouvernement  (i).  Ce  dernier  est  armé,  par  la  loi  du  3  décembre 
1849,  du  droit  d'expulsion,  si  la  présence  de  l'Étranger  sur  le  territoire 
français  présentait  des  inconvénients  graves  ;  il  peut  prendre  à  ren- 
contre des  Étrangers  des  mesures  particulières  pour  faciliter  la  surveil- 
lance à  exercer  sur  eux  (décret  du  2  octobre  1888)  ;  de  plus,  tandis  que 
le  Gouvernement  français  n'extrade  jamais  ses  nationaux,  au  cas  où  ils 
auraient  commis  des  crimes  hors  du  territoire  français,  il  peut  accor- 
der l'extradition  des  Étrangers. 

L'Étranger,  dépendant  d'une  autorité  étrangère,  ne  saurait,  en  France, 
prétendre  à  l'exercice  d'aucun  des  droits  politiques  :  les  citoyens  français 
seuls  en  sont  investis.  Étranger,  il  reste  soumis  à  la  législation  étran- 
gère, pour  la  détermination  dé  sa  capacité  et  la  fixation  de  son  état 
(art.  3,  G.  civil).  En  France,  les  lois  de  police  et  de  sûreté  tendant  au 
maintien  du  bon  ordre  l'obligent,  comme  elles  obligent  le  Français  lui- 
même  (art.  3,  G.  civ.). 

187.  Quant  à  l'exercice  des  droits  civils,  la  loi  apporte  quelques  res- 
trictions au  regard  des  Étrangers  ;  quelques-unes  de  ces  restrictions  ont 
disparu  depuis  le  Code,  tant  est  fort  le  courant  qui  porte  à  l'assimilation 
de  l'Étranger  au  National. 

10  Les  articles  726  et  912,  abrogés  par  la  loi  du  14  juillet  1819,  ne  re- 
connaissaient à  l'Étranger  le  droit  de  succéder  ou  de  recevoir  des  dona- 
tions en  France,  que  si  des  droits  analogues  étaient  reconnus  aux  Fran- 
çais dans  le  pays  de  cet  Étranger. 

2<>  D'après  la  loi  de  1832,  la  contrainte  par  corps  était  organisée  plus 
rigoureusement  contre  l'Étranger  que  contre  le  Français.  Aujourd'hui, 
depuis  la  loi  de  1867,  en  principe,  la  contrainte  par  corps  est  abolie,  sauf 
en  matière  criminelle,  contre  le  Français  et  l'Étranger  ;  au  point  de  vue 
de  cette  voie  d'exécution,  les  Français  et  les  Étrangers  sont  sur  la  même 
ligne. 

3®  L'Étranger  en  France  ne  peut  pas  être  admis  au  bénéfice  de  la  ces- 

(1)  Bull,  de  la  Soc,  de  lég.  comp.,  n«  du  7  juillet  1882,  note  par  M.René  Millet  sur 
ta  législation  et  les  coutumes  relatives  à  lexpulsion  des  étrangers,  dans  les  divers 
États  de  l'Europe,  p.  588  et  suiv.  Comp.  Revue  des  deux-mondes,  i»' avril  1882,  sur 
la  loi  de  1849  et  Texpulsion  des  étrangers. 
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sion  de  biens  :  incapacité  qui  a  perdu  de  son  importance  depuis  l'abo- 
lition de  la  contrainte  par  corps  Tart.  1265  et  suiv.,  G.  civ.  :  903,  Pr. 
civ.). 

4»  Aux  termes  des  articles  76  et  77  §  2  du  Gode  de  justice  militaire  des 
armées  de  terre  et  de  mer,  et  du  rapport  de  M.  Langlois,  tandis  que  des 
soldats  et  des  Français  non  militaires,  co-auteurs  ou  complices  d'un 
crime,  sont  tous  justiciables  de  la  Cour  d'assises,  juridiction  de  Droit 
commun,  et  non  du  Gonseil  de  guerre,  juridiction  d'exception,  des  sol- 
dats et  des  Étrangers,  co-auteurs  ou  complices  de  crimes,  sont  tous  ren- 
voyés devant  le  Gonseil  de  guerre. 

D^  La  loi  du  25  juin  1874  et  du  23  novembre  1883  refuse  à  l'Étranger, 
habitant  une  commune,  s'il  n'a  pas  été  autorisé  à  fixer  en  France  son 
domicile,  tout  droit  aux  bois  d'affouage. 

6o  L'article  6  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  sur  la  liberté  de  la  presse, 
stipule  que  le  Français  seul  peut  être  gérant  d'un  journal. 

7®  Enfin  les  articles  14,  15  et  16  du  Code  civil  nous  permettent  de 
constater  encore  entre  l'Étranger  et  le  Français  quelques  différence» 
dans  l'exercice  de  leurs  droits  : 

188.  Les  articles  14  et  15  supposent  un  conflit  d'intérêt  entre  uti  Pran^ 
çais  et  un  Étranger. 

Dans  le  cas  de  l'article  14,  le  Français  est  demandeur  ;  le  procès  à 
débattre  peut  porter  sur  la  propriété  ou  sur  quelque  droit  réel  frappant 
une  chose  immobilière  —  on  dit  alors  que  la  matière  est  réelle.  Le  débat 
doit  être  porté  devant  le  Tribunal  de  la  situation  de  l'immeuble  :  règle  de 
procédure  qui,  posée  à  l'occasion  des  immeubles,  s'applique  aux  Étran^ 
gers  comme  aux  Français  (art.  3,  G.  civ.) 

Si  le  débat,  entre  Français  et  Étranger,  naît  à  l'occasion  de  quelque 
créance,  dont  le  premier  se  prétend  investi  contre  le  second,  la  matière 
est  alors  personnelle.  Pour  les  Français,  la  compétence  du  Tribunal  se 
détermine  par  la  règle  actor  sequitur  forum  rei;  l'affaire  est  portée  au 
Tribunal  du  domicile  du  défendeur,  quelquefois  au  Tribunal  du  lieu  où 
le  contrat  a  été  passé.  Or,  cette  règle,  l'article  14  la  fait  tomber,  lorsque 
l'adversaire  est  étranger  ;  le  Français,  demandeur,  peut  citer  son  adver- 
saire étranger  devant  les  tribunaux  français,  que  le  défendeur  réside 
en  France  ou  non,  quel  que  soit  le  lieu  où  le  contrat  ait  été  passé,  en 
France,  ou  à  l'étranger,  et  nous  ajoutons,  quelle  que  soit  la  cause  de  la 
créance,  qu'elle  résulte  d'un  contrat,  ou  de  toute  autre  cause  (délit, 
rpiasi-délit,  quasi-contrat)  (1).  Gette  règle  est  toute  dans  l'intérêt  fran- 
çais ;  elle  évite  au  Français  demandeur  d'aller  actionner  son  adversaire  à 
l'étranger. 

189.  Le  Français  peut  renoncer  expressément  à  cette  faveur,  en  trai- 

(1)  Limoges,  29  juin  1885,  Sir..  81,  2,  81.  Rennes,  21  décembre  1887,  Sir.,  88, 2,  25. 
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tant  avec  TÉlranger.  L'ordre  public  n'est  pas  intéressé  à  l'application  (1) 
de  ce  principe.  Quant  à  fixer  le  tribunal  français  devant  lequel  la  ques- 
tion sera  portée,  Tarticle  14  n'y  a  pas  songé.  Suivant  Topinion  générale- 
ment acceptée,  nous  déciderions  que  l'action  doit  être  portée  devant  le 
tribunal  de  la  résidence  de  l'Étranger,  au  cas  où  il  réside  en  France  ; 
devant  le  tribunal  du  domicile  du  demandeur,  ou  du  lieu  du  contrat, 
si  l'Étranger  réside  hors  de  France.  Ces  solutions  se  rapprochent  du 
Droit  commun,  ce  qui  doit  les  faire  accepter. 

190.  Dans  le  cas  où  l'Étranger  sera  demandeur  contre  le  Français,  il 
u*y  a  aucune  raison  de  ne  pas  suivre  le  Droit  commun,  et  la  compétence 
se  déterminera  suivant  les  principes  généraux  (art.  59,  C.  Proc.  civ.): 
L'article  15  en  fait  l'application  en  matière  personnelle. 

Mais  la  compétence  déterminée,  l'article  16,  dans  l'intérêt  du  Français^ 
i5t  pour  le  protéger,  veut  que  ce  dernier  puisse  obliger  l'Étranger  deman- 
deur î\  fournir  la  caution  judicatum  solvi^  c'est-à-dire  à  donner  un  ré- 
pondant, pour  assurer  l'exécution  de  la  condamnation  et  des  dommages- 
intérêts  qui  pourraient  être  dus  au  Français.  Cette  caution  ou  répondant 
pourra  être  exigée  de  tout  .étranger  demandeur,  en  toutes  matières, 
autres  qu'en  matière  commerciale.  Si  cependant  l'Étranger  justifiait  qu'il 
a  des  immeubles  suffisants  pour  satisfaire  aux  obligations  naissant  du 
procès,  il  serait  dispensé  de  la  dite  caution.  Le  but  de  cette  loi  est  évident  : 
elle  veut  protéger  le  Français,  lui  assurer  que  le  jugement  pourra  tou- 
jours être  exécuté  contre  l'Étranger  en  France  :  d'où  il  suit  que  le  dé- 
fendeur Français  peut  seul,  contre  l'Étranger  demandeur,  faire  valoir  la 
dite  exception  judicatum  solvi.  Le  défendeur  Étranger  contre  le  de- 
înandeur.  Étranger  aussi,  n'aurait  pas  ce  droit. 

Ces  articles  14, 15,  16créentdonc,  pour  les  hypothèses  qu'ils  prévoient, 
des  avantages  et  privilèges  pour  le  Français.  L'Étranger,  admis  à  établir 
son  domicile  en  France,  jouira  de  ces  avantages  et  privilèges,  comme  le 
Français  lui-même  (art.  13,  C.  civ.). 

Il  arrive  souvent  que  par  des  traités  formels  la  France  renonce,  au 
profit  des  nationaux  de  certains  pays,  aux  avantages  que  constituent 
pour  le  Français  les  articles  14  et  16  (2). 

(1)  Cass.,  9  décembre  1878,  Sir.,  19,  1,  401.  Cass.  civ.,  13  mars  1889,StV.,  89, 1,20» 
et  Cass.,  29  fév.  1888,  Sir.,  89,1,  loO. 

(2)  Comp.  traité  du  15  juin  1869,  art.  13,  entre  la  France  et  la  Confédération 
helvétique  ;  traité  du  19  octobre  1866  entre  la  France  et  l'Autriche  ;  traité  du  6  fé- 
vrier 1882  entre  la  France  et  l'Espagne,  etc. 
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DES    ACTES   DE    l'ÉTAT    CIVIL   (1) 
(Décr.  le  11  mars  1803,  promulg.  le  21  du  même  mois). 


191.  L'état  d'une  personne  est  la  situation  qu'elle  a  dans  la  société 
et  dans  la  famille.  Ainsi  l'on  est  étranger*  ou  français,  enfant  légitima 
ou  enfant  naturel ^  mineur  ou  majeur ^  marié  ou  célibataire^  etc. 

La  désignation  de  la  personne  se  fait  au  moyen  de  noms^  qui  nous  ap- 
prennent à  quelle  famille  elle  appartient,  et  de  prénoms  et  surnoms^  qui 
permettent  de  la  distinguer  des  autres  membres  de  la  même  famille.  Le 
nom  constitue  pour  les  membres  d'une  même  famille  une  espèce  de  pro- 
priété particulière  (2).  Il  forme  la  partie  la  plus  précieuse  et  la  plus  in- 
violable de  notre  patrimoine,  c'est  de  tous  les  objets  celui  qui  est  le 
moins  dans  le  commerce  :  il  est  également  défendu  de  l'aliéner  et  de 
l'usurper.  Le  cbef  de  l'État  a  cependant  le  droit,  en  vertu  de  la  loi  du 
llgerminal  an  XI,  d'autoriser  les  changements  de  nom  ;  ces  règles  se  justi- 
fient par  deux  ordres  de  considérations  ;  il  n'est  pas  acceptable  que  par 
un  changement  de  nom  on  puisse  se  soustraire  à  ses  engagements  en  met- 
tant les  tiers  dans  l'impossibilité  d'établir  l'identité  de  leiu»  débiteur  ;  il 
n'est  pas  possible  que  le  premier  venu,  en  s'emparant  d'un  nom  qui  n'est 
pas  le  sien,  se  procure  la  considération,  le  crédit  attaché  au  nom 
Qsurpé. 

Les  faits, qui  intéressent  l'état  d'une  personne  dans  l'ordre  civil,  sont  as- 
sez nombreux  ;  les  principaux  sont  la  naissance,  le  mariage  et  le  décès. 
La  naissance  fait  apparaître  dans  la  société  une  personne  nouvelle  ;  il 
importe  de  constater  ce  fait  par  un  acte  spécial,  pour  justifier  de  la  mino- 
rité ou  de  la  majorité  de  la  personne,  et  souvent  l'acte  de  naissance,  rat- 
tachant l'enfant  aux  parents  dont  il  est  issu,  servira  à  établir  la  filiation 
de  cet  enfant  (art.  319,  G.  civ.).  En  outre,  la  constatation  des  naissan- 
ces facilitera  la  surveillance  de  l'autorité  publique  sur  les  personnes  à 

(1)  Voir:  Cours  de  Code  civil,  par  ^.  Valette,  pages  99  à  12  i.  Cours  analytique 
de  Code  civil  par  Demante,  t.  I,  n»«  75  à  126.  Cours  de  Code  Napoléon,  par  Deitio- 
lombe,  1. 1,  pages  454  à  560.  Cours  de  Droit  civil  français,  par  Aubry  et  Rau,  4»  édit., 
*•  1»  B  53  à  67.  Principes  de  Droit  civil  français,  par  Laurent,  t.  II,  pages  1  à  89. 

(2)  Gomp.  sur  le  nom  en  général  :  Tribunal  de  la  Seine,  15  fév.  1882,  et  30  mars 
1882,  Sir.,  1884,  2.  21.  et  Trib.  Seine,  13  nov.  1889,  Sir.,  90,  2, 119.  Rép.  de  Merlin, 
¥•  Nom.  —  Cass.  civ., 27jui!let  1886,  Sir.,  90, 1^335,  et  Cass.  req.,  2  fév.  1881,  Sir.. 
82.  l,  HR.  Sur  le  nom  commercial,  Cass.  civ.,  21  juillet  1891.  Sir.,  1891,1,  377. 
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qui  incombe  la  garde  des  enfants,  empêchera  les  infanticides,  les  aban- 
dons d'enfants  et  assurera  la  répression  de  ces  actes  coupables. 

Le  mariage  établit  pour  les  époux  une  situation  nouvelle,  d'où  décou- 
lent des  droits  et  des  obligations  ;  il  importe  à  la  société  comme  aux 
époux,  qu'un  fait  de  cette  importance  soit  facilement  établi. 

Enfin  le  décès  faisant  disparaître  la  personne,  sujet  de  droits,  ouvre 
sa  succession,  et  il  est  du  plus  haut  intérêt  de  déterminer  l'époque  de  la 
mort,  car  c'est  à  ce  moment  qu'il  faut  se  placer  pour  la  dévolution  de  la 
succession  aux  héritiers  (art.  718,  G.  civ.). 

D'autres  événements  influent  sur  l'état  civil  de  la  personne,  comme 
son  émancipation,  le  divorce,  l'adoption  dont  elle  peut  être  l'objet,  l'in- 
terdiction prononcée  à  son  égard,  les  jugements  rendus  sur  une  question 
d'état. 

Peut-être  eùt-il  été  bon  de  soumettre  à  une  réglementation  identique, 
au  point  de  vue  de  la  forme,  la  constatation  de  tous  ces  événements  ;  le 
législateur  n'a  cru  nécessaire  de  soumettre  à  des  règles  spéciales  que  la 
constatation  des  faits  ordinaires  intéressant  l'état  civil  :  la  naissance,  le 
décès  et  le  mariage  ;  ces  faits  présentent  un  tel  caractère  de  généralité, 
qu'il  y  avait  lieu  de  prescrire  pour  leur  constatation  des  règles  particu- 
lières ;  pour  les  autres  événements,  la  loi  s'en  réfère  aux  règles  généra- 
les, voulant  cependant  quelquefois  que  les  actes,  constatant  ces  événe- 
ments, soient  inscrits  sur  les  registres  de  l'état  civil  (art.  359,  G.  civ., 
pour  l'adoption  ;  art.  251,  G.  civ.,  loi  du  18  avril  1886,  pour  le  divorce), 
ou  puissent  y  être  inscrits  (la  reconnaissance  d'enfant  naturel). 

192.  Occupons-nous  donc  des  faits  ordinaires,  intéressant  l'état  civil  de 
la  personne  :  naissance,  mariage  et  décès.  La  loi  veut  que  la  preuve 
de  ces  faits  soit  assurée,  au  moyen  d'actes  particuliers,  tenus  suivant 
des  formes  spéciales  par  les  officiers  de  l'état  civil,  et  inscrits  sur  des 
registres  publics.  L'ensemble  des  actes,  intéressant  une  commune,  forme 
un  registre  d'actes  de  l'état  civil,  et  tout  le  monde  peut  se  faire  délivrer 
copie  de  l'un  des  actes  qui  y  sont  contenus. 

Division  générale  :  Gh.  I.  —  Historique  des  actes  de  tétai  civil  ; 

Gh.  II.  —  Règles  générales,  communes  à  tous  les  actes  de  Vétat  civil: 

Ch.  III.  —  Règles  particulières  à  chaque  espèce  d'actes. 
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198.  Un  acte  de  l'état  civil  est  donc  un  acte  dressé  conformément  à  la 
loi,  et  faisant  preuve  d'une  naissance,  d'un  décès  ou  d'un  mariage.  Les 
registres  de  Fétat  civil  sont  des  registres  particuliers  sur  lesquels  les  ac- 
tes de  Fétat  civil  sont  inscrits. 

C'est  au  clergé  catholique  que  revient  Thonneur  d'avoir  inventé  les 
registres  des  naissances,  décès  et  mariages  ;  ces  événements,  au  point 
de  vue  religieux,  correspondent  à  des  sacrements  :  baptême,  mariage, 
sépulture  ecclésiastique;  il  parut  bon  à  l'Église  de  tenir  registre  des  sa- 
crements administrés. 

Dans  l'ordre  civil,  les  faits  de  naissance,  décès  et  mariage  se  prou- 
vaient par  témoins  ;  à  cause  des  dangers  et  des  imperfections  de  ce  mode 
de  preuve,  le  pouvoir  civil  songea  à  utiliser  les  registres  tenus  par  le 
clergé,  pour  la  preuve  des  naissances,  décès  et  mariages  ;  et  cela  d'une 
façon  d'abord  timide,  par  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets  de  François  I«r 
de  1539,  art.  50  et  51.  «  Lorsque  les  actes  de  baptême  contiendront  le 
>>  temps  et  V heure  de  la  nativité^  C extrait  du  registre  pourra  prouver  le 
»»  temps  de  majorité  ou  minorité,  et  fera  pleine  foi  à  cette  fin  ». 

Et,  aux  termes  de  l'article  50,  les  actes  mortuaires  dressés  par  les 
curés,  faisant  mention  de  la  mort,  font  preuve  du  décès  eu  égard  à  la 
collation  des  bénéfices,  et  au  droit  de  prévention  (1). 

Bientôt  l'ordonnance  de  Blois  de  1579,  sur  la  police  générale  du 
royaume,  article  181,  généralisa  l'utilisation  des  registres  tenus  par  le 
clergé.  Cette  ordonnance  constate  les  dangers  que  présente  la  preuve 
testimoniale,  à  l'égard  des  naissances,  mariages  et  décès,  et  veut  que  les 
officiers  de  justice  se  fassent  remettre,  à  l'expiration  de  chaque  année, 
par  les  curés  ou  vicaires,  les  registres  tenus  pour  constater  les  naissances, 
mariages  ou  décès  ;  ces  registres  feront  preuve  de  ces  événements.  Le 
clergé  recevait  ainsi  de  la  loi  civile  la  mission  spéciale  de  tenir  les  regis- 
tres contenant  la  preuve  des  naissances,  mariages  et  décès,  et  la  loi  civile 

(1)  En  Ycrtu  du  concordat  conclu  entre  le  pape  et  François  I»"",  le  pape  nommait 
aux  bénéfices  vacants  sur  la  présentation  du  roi,  mais  il  avait  le  droit  de  Dommer, 
à  partir  du  décès,  si  présentation  n'était  pas  faite.  Aussi  les  candidats  aux  bénéfices 
tenaient  cachée  la  mort  du  titulaire  et  cherchaient  à  obtenir  la  collation  du  bénéfice 
en  cour  de  Rome,  avant  de  faire  connaître  le  décès.  Cest  pour  empêcher  ces  obus 
que  fut  rendue  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets  de  1539  (art.  51)  pour  permettre 
d'établir  faeitoment  le  fait  et  la  date  du  décès. 
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fixait  les  conditions  suivant  lesquelles  ces  registres  devaient  être  tenus. 
L'ordonnance  de  1667  et  une  déclaration  du  roi  de  1736  ne  firent  qu'é- 
dicter  les  dispositions  réglementaires  pour  la  tenue  des  registres. 

194.  Malgré  cela,  il  est  important  de  constater  que  ces  registres  étaient 
tenus,  surtout  en  vue  des  constatations  intéressant  la  religion  (adminis- 
tration des  sacrements)  et  ne  servaient  qu'exceptionnellement  à  la  preuve 
des  faits  de  Tétat  civil.  D'où  il  suivait  que  des  registres  particuliers  de- 
vaient être  tenus  pour  chaque  culte. 

Avec  rintolérance  religieuse,  la  situation  se  compliquait  ;  c'est  ainsi 
qu'après  la  révocation  de  l'Édit  de  Nantes,  et  l'expulsion  des  ministres 
de  la  religion  réformée,  la  constatation  des  faits  de  l'état  civil,  intéres- 
sant les  protestants,  fut  très  difficile  à  obtenir  pour  ceux  qui  ne  voulaient 
pas  abjurer  leur  religion  et  se  présenter  aux  curés  (Déclaration  du  11  déc. 
1685).  Leur  situation  ne  devint  tolérable  que  par  l'Édit  de  1787,  qui 
conféra  à  des  officiers  de  justice  le  soin  de  dresser  les  actes  de  l'état  civil 
intéressant  les  protestants  (art.  8  :  mariage  ;  art.  25  :  naissance  ;  art.  27  : 
décès.) 

195.  Avec  la  Révolution  étaient  proclamés  des  principes  nouveaux 
qui  devaient  aboutir  à  la  sécularisation  des  actes  de  l'état  civil  ;  c'est  ainsi 
que,  par  l'article  10  de  la  loi  du  23  août  1789,  la  liberté  des  cultes  était 
proclamée  ;  et  par  la  constitution  de  1791,  article  7,  titre  II,  il  était  af- 
firmé que  «  la  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  contrat  civil  ».  Et 
on  émettait  le  vœu  que  «  le  pouvoir  législatif  établirait  pour  tous  les  ha- 
»  bitants,  sans  distinction,  le  mode  par  lequel  les  naissances,  décès  et 
)>  mariages  seraient  constatés,  et  désignerait  les  officiers  publics  qui  en 
»  recevraient  et  conserveraient  les  actes  ». 

La  loi  du  20  septembre  1792  réalisa  le  vœu  émis  par  la  Constituante  : 
d'après  cette  loi,  les  municipalités  étaient  chargées  du  soin  de  tenir  les 
registres  des  actes  de  l'état  civil.  Ces  registres  devaient  être  tenus  en 
double,  et  l'un  des  exemplaires  déposé  aux  archives  des  directoires  des 
départements  (préfectures)  ;  et,  pour  amener  les  populations  à  s'habituer 
au  nouvel  état  de  choses,  une  proclamation  du  22  janvier  1793  faisait 
défense  au  clergé  de  tenir  des  registres  de  naissances,  mariages  et  décès. 

La  loi  du  28  pluviôse  an  VIII,  article  56,  chargea  les  maires  et  les  ad- 
joints du  soin  de  tenir  les  registres  de  l'état  civil  ;  et  la  loi  du  18  germi- 
nal an  X  permit  aux  ministres  des  différents  cultes  de  tenir  des  registres 
particuliers  pour  la  constatation  des  faits  religieux  (baptêmes,  mariages, 
inhumations  ecclésiastiques),  mais  stipulant  (art.  55)  que  ces  registres  ne 
serviraient  de  rien  pour  la  preuve  des  faits  de  l'état  civil. 

Ces  registres  cependant  peuvent  quelquefois  avoir  une  grande  impor- 
tance :  c'est  ainsi  qu'après  l'abolition  de  l'esclavage  aux  colonies,  les  re- 
gistres, tenus  aux  colonies  par  les  curés  et  desservants,  pour  constater 
les  naissances,  mariages  et  décès  des  personnes  non  libres,. ..  seront  dé- 
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posés  an  greffe  de  chaque  municipalité.  Les  extraits  qui  en  seront  déii- 
yrés  auront  la  même  foi  que  ceux  des  autres  registres  de  l'état  civil  {Un 
des  18-27  novembre  et  6  décembre  1830).  De  même  au  cas  de  perte  des 
registres  de  Tétat  civil,  les  registres  tenus  par  les  ministres  du  culte  peu- 
vent être  d'un  grand  secours  pour  leur  reconstitution  (coinp.  loi  des  10- 
iâjuillel  1871,  etc.). 

196.  Le  Code  civil  a  maintenu  le  principe  de  la  sécularisation  des 
actes  de  Tétat  civil. 

Conformément  &  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII,  et  des  lois  municipa- 
les, les  registres  sont  tenus  par  les  maires  et  adjoints.  Ces  fonctionnaires 
sont  officiers  de  Tétat  civil,  placés  comme  tels  sous  la  surveillance  de 
Tautorité  judiciaire.  En  conséquence,  c'est  au  greffe  du  tribunal  que  le 
double  des  registres  sera  déposé  (art:  43  et  53,  G.  civ.),  et,  sHl  y  a  lieu 
d'exercer  quelque  action  contre  les  officiers  de  Tétat  civil,  à  l'occasion  de 
leurs  fonctions,  cette  action  devra  être  portée  devant  les  tribunaux  ordi- 
naires. Les  maires,  à  l'occasion  des  actes  de  Tétat  civil,  n'agissent  pas 
comme  agents  de  Fadministration,  et  ne  relèvent  pas  de  c^tte  dernière. 

La  loi  ne  veut  aucune  entrave  à  l'obligation  de  faire  dresser  les  actes  ; 
il  en  résulte  qu'aucun  droit  ne  doit  être  perçu  à  l'occasion  de  leur  inscrip- 
tion sur  les  registres  (art.  4  de  la  loi  du  12  juillet  1807),  et  cela  avec  rai- 
son. Rappelons-nous  ce  que  dit  St-Simon,  dans  ses  Mémoires,  chapi- 
tre XXXIII,  de  redit  de  1707,  qui  avait  établi  un  impôt  sur  les  baptêmes 
et  les  naissances  :  «  Les  pauvres  et  beaucoup  d'autres  petites  gens  bapti- 
>  saient  eux-mêmes  leurs  enfants  sans  les  porter  à  l'église,  et  se  mariè- 
•>  rent  sous  la  cheminée  par  le  consentement  réciproque  devant  témoins  : 
»  on  laissa  tomber  l'édit.  » 

En  Algérie,  les  indigènes  musulmans,  devenus  français  par  la  con- 
quête, ont  conservé  leur  statut  personnel  ;  en  conséquence  de  leurs  usa- 
ges, ils  ne  portaient  pas  de  nom  patronymique,  et  ne  connaissaient  pas 
les  actes  de  l'état  civil.  Par  des  règlements  relatifs  à  l'indigénat  d'abord, 
puis  par  une  loi  du  23  mars  1882,  on  a  introduit  la  pratique  des  actes 
de  l'état  civil  en  Algérie  pour  les  indigènes  musulmans,  en  même  temps 
qu'on  a  obligé  les  chefs  de  famille  à  prendre  un  nom  patronymique.  Les 
déclarations  de  naissances,  décès,  de  mariage  et  de  divorce  sont  obligatoi- 
res, du  jour  où  l'usage  du  nom  patronymique  devient  lui-même  obliga- 
toire. Les  actes  de  mariage  etde  divorce  sont  constatés  suivant  les  formes 
particulières  prescrites  par  cette  loi  :  les  naissances  et  décès  dans  la  forme 
prescrite  par  la  loi  française  (art.  16, 17, 18  et  19  de  ladite  loi). 

Dans  les  colonies,  les  règles  varient  :  dans  les  colonies  de  la  Martini- 
que, de  la  Guadeloupe,  de  la  Réunion  et  du  Sénégal,  les  registres  de 
l'état  civil  sont  tenus  par  des  maires  comme  en  France  ;  pour  l'Inde, 
mêmes  règles  que  pour  la  France,  sauf  certaines  modifications  de  dé- 
tail (décret  du  24  avril  1880);  pour  la  Nouvelle-Calédonie  (décret  du 
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12  février  1874)  et  pour  rAnnam  et  la  Cochinchine  (décret  du  30  octobre 
1883)  ;  au  Congo  (décret  du  28  juin  1889)  les  fonctions  d'officier  de  l'é- 
tat civil  sont  remplies  par  des  officiers  ou  agents  désignés  par  le  commis- 
saire du  gouvemmeent. 


CHAPITRE  H 

RÈGLES  GÉNÉRALES  COMMUNES  A  TOUS  LES  ACTES  DE  L^ÉTAT  CIVIL. 


197.  Ce  chapitre  de  notre  exposition  comprend  la  partie  la  plus  im- 
portante de  notre  titre.  Pour  la  parcourir,  nous  adopterons  la  division 
suivante  : 

a)  Règles  générales  auxquelles  sont  soumis  les  actes  de  l'état  civil  : 

b)  Force  probante  des  actes  de  Vétat  civil  ;  • 

c)  Comment  on  peut  suppléer  au  manque  d'actes  de  Vétat  civil  et  à 
leur  irrégularité, 

A.  —  Règles  générales  auxquelles  sont  soumis  les  actes 
de  l'eut  cIyU. 

I.  —  ACTES  DRESSÉS  EN  FRANCE. 

198.  Occupons-nous  d'abord  des  actes  de  Tétat  civil  dressés  en  France. 
Conformément  aux  indications  données  plus  haut,  le  Code  civil  a  charge 
du  soin  de  dresser  les  actes  de  Tétat  civil  et  de  tenir  les  registres  de  l'é- 
tat civil,  dans  chaque  commune,  le  maire  et  les  adjoints  (comp.  loi  du 
28  pluviôse  an  VIII,  art.  13  à  16).  Exceptionnellement,  les  autorités  sa- 
nitaires, dans  rétendue  du  lazaret,  sont  investies  des  fonctions  d'officier 
de  Tétat  civil  (loi  du  3  mai  1822,  art.  19).  Cette  fonction  est  donnée  au 
maire,  pour  chaque  commune,  avec  faculté  de  charger,  par  délégation 
spéciale,  du  soin  de  tenir  les  registres  et  de  dresser  les  actes,  un  des  ad- 
joints (art.  82,  loi  du  5  avril  1884)  et,  en  Tabsence  ou  en  cas  d'empêche- 
ment des  adjoints,  un  des  membres  du  conseil  municipal  (art.  82,  loi  du 
5  avril  1884).  Ces  délégations  subsistent  tant  qu'elles  ne  sont  pas  rap- 
portées. Les  délégations  faites  par  le  maire,  en  dehors  de  l'ordre  exigé 
par  la  loi,  n'entraîneraient  pas  la  nullité  des  actes  de  l'état  civil  dresséi^. 
attendu  que  la  loi  confère  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  au  maire, 
avec  faculté  de  déléguer  ses  pouvoirs  sans  attacher  à  la  violation  de  ces 
règles,  la  sanction  de  nullité  des  actes  (1).  En  cas  d'absence,  de  suspension, 

(1)  Cass.  7  août  1883,  Sir,,  84,  i,  5  et  Paris,  20  août  1883,  Sir.,  84,  2,  20. 
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de  révocation  ou  de  tout  autre  empêchement,  le  maire  est  provisoirement 

remplacé, «  par  un  adjoint,  dans  tordre  des  nominations,  et,  à  dé- 

»  foui  d^ adjoints,  par  un  conseiller  municipal  désigné  par  le  conseil,  si- 
n  non  pris  dans  tordre  du  tableau  »  (art.  84, 1.  du  5  avril  1884).  Pour  la 
ville  de  Lyon,  les  registres  de  Tétat  civil  sont  tenus  suivant  les  règles 
données  par  la  loi  du  21  avril  1881  et  le  règlement  d'administration  pu- 
blique du  11  juin  1881,  et  pour  Paris,  suivant  les  dispositions  de  la  loi 
du  14  avril  1871.  Dans  chacun  des  vingt  arrondissements,  il  y  a  un  maire 
et  trois  adjoints  et  c'est  à  eux  que  revient  Tobligation  de  dresser  les  ac- 
tes de  Tétat  civil  et  d'en  tenir  les  registres. 

199.  L'officier  de  l'état  civil  a  seul  qualité  et  compétence  pour  dres- 
ser les  actes  de  l'état  civil,  pour  faits  se  produisant  dans  sa  commune, 
naissance,  décès  ou  mariage,  que  ces  actes  concernent  des  Français  ou 
des  Étrangers.  Sa  compétence  est  territoriale  et  expire  aux  limites  de  sa 
commune.  Mais  dans  cette  étendue  elle  est  absolue. 

Les  fonctions  qui  appartiennent  de  ce  chef  aux  maire  et  adjoints  ne 
sont  pas  des  fonctions  administratives  ;  elles  se  rattachent  plutôt  aux 
fonctions  d'officier  de  police  judiciaire.  Aussi  ces  fonctionnaires  relèvent- 
ils  exclusivement,  à  ce  point  de  vue,  des  représentants  de  la  justice  (mi- 
nistère public).  Les  lois  relatives  à  la  tenue  des  registres  sont  des  lois  de 
police  qui  obligent  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  français. 

200.  Les  actes  que  les  maires  ont  à  dresser,  comme  officiers  de  l'état 
civil,  sont  soumis  à  des  règles  générales,  tenant  au  fond  du  droit  ou  à  la 
forme  des  actes. 

Les  règles  qui  tiennent  au  fond  du  droit  ont  trait  au  rôle  qu'ont  à  rem- 
plir Tofficier  de  l'état  civil,  les  témoins  en  présence  desquels  l'acte  se  fait 
et  tes  comparants. 

l®  Officier  de  l'état  civiL  —  L'officier  de  l'état  civil  est  une  espèce  de 
greffier,  constatant  par  écrit  les  déclarations  qui  lui  sont  faites.  D'où  il 
suit  que  ces  fonctions  sont  incompatibles  avec  celles  de  déclarant,  mais 
pourvu  qu'il  ne  cumule  pas  les  fonctions  de  déclarant,  ou  de  témoin  et 
celles  d'officier  d'état  civil,  peu  importe  qu'il  dresse  un  acte  dans  l'intérêt 
de  ses  parents  ou  dans  celui  de  personnes  qui  lui  sont  étrangères,  ces 
actes  sont  valables. 

L'officier  de  l'état  civil  est  greffier  :  il  reçoit  les  déclarations  des  parties 
telles  qu'elles  lui  sont  faites  ;  il  doit  provoquer  toutes  celles  qui  sont  né- 
cessaires à  la  confection  de  l'acte,  suivant  sa  nature  ;  si  on  lui  faisait  des 
déclarations  en  dehors  de  celles  que  les  parties  ont  le  droit  de  faire  (art.  35, 
C.  civ.),  il  devrait  les  rejeter  :  par  exemple,  si  dans  un  acte  de  décès  on 
voulait  faire  mention  des  circonstances  de  la  mort,  contrairement  aux 
dispositions  de  l'article  85  (C.  ^iv.),  ou  si  l'on  voulait,  dans  un  acte  de 
naissance,  faire  une  déclaration  de  paternité  ou  de  maternité  adultérine 
ou  incestueuse  Tart.  333,  G.  civ.\  ou,  dans  un  acte  de  reconnaissance 
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d*enfant  naturel,  si  la  mère  voulait  désiprner  le  père  de  Tenfant^art.  34(). 
G.  cîv.),  dans  tons  ces  cas,  par  application  du  principe  posé  dans  Tarti- 
cle  35  (G.  civ.),  Tofficier  de  Tètat  civil  devrait  refuser  d'insérer  la  men- 
tion dans  Tacte. 

Si  la  mention  sollicitée  n'est  pas  exigée,  mais  n'est  pas  contraire  à  la 
loi,  que  décider?  Nous  admettrions  que  Tofficier  de  Tétat  civil  doit  l'in- 
sérer dans  l'acte  ;  par  exemple,  l'heure  du  décès. 

S'il  est  greffier,  l'officier  de  l'état  civil  remplit  une  fonction  déférée  par 
la  loi,  s'il  avait  la  certitude  que  les  faits  qu'on  lut  déclare  sont  contrai- 
res à  la  vérité,  il  devrait  refuser  son  ministère. 

2<>  Témoins,  —  Les  actes  de  Tétat  civil  doivent  être  dressés  en  présence 
de  témoins.  Ge  sont  là  des  témoins  instrumentaires  dont  la  présence 
forme  une  garantie  précieuse  de  loyale  exécution  de  la  loi.  Pour  les  actes 
de  naissance,  ils  sont  au  nombre  de  deux  (art.  56,  G.  civ.)  ;  pour  le  ma- 
riage au  nombre  de  quatre  (art.  75,  G.  civ.),  il  n'en  est  pas  besoin  pour 
les  actes  de  décès  (art.  78,  comb.  79,  G.  civ.) 

Ges  témoins  ne  pourront  être  que  du  sexe  masculin,  âgés  de  vingt  et 
un  ans  au  moins,  parents  ou  autres  (art.  37,  G.  civ.).  Donc,  peu  importe 
qu'ils  soient  parents  ou  non  des  parties,  français  ou  étrangers  ;  pourvu 
qu'ils  remplissent  les  conditions  de  l'article  37,  ils  peuvent  jouer  le  rôle 
de  témoins  ;  les  parties  les  choisissent,  à  leur  défaut,  ils  sont  désignés 
par  l'officier  de  l'état  civil.  Ils  doivent  signer  l'acte  de  l'état  civil,  ou  men- 
tion doit  être  faite  du  motif  qui  les  empêche  de  signer  (art.  39,  G.  civ.;. 

3»  Déclarants.  —  Les  actes  sont  dressés  sur  les  déclarations  des  per- 
sonnes que  l'acte  intéresse  (mariage),  ou  des  personnes  qui  ont  eu  con- 
naissance du  fait  à  constater  (naissance,  décès)  et  qui  sont  en  état  de 
fournir  à  l'officier  de  l'état  civil  les  renseignements  nécessaires  à  dresser 
l'acte. 

Pour  le  mariage,  les  parties  doivent  se  présenter  en  personne  (renvoi 
au  titre  du  mariage)  ;  pour  les  naissances  et  décès,  les  déclarants  peuvent 
se  faire  représenter  par  un  fondé  de  pouvoir  par  procuration  spéciale  et 
authentique  (art.  36,  G.  civ.).  Toute  personne  qui  se  trouvera  dans  les 
conditions  voulues  par  la  loi  (art.  56  et  78,  G.  civ.)  et  qui  sera  moralement 
capable  de  porter  un  témoignage  digne  de  foi,  pourra  jouer  le  rôle  de 
déclarant. 

201.  Au  point  de  vue  de  la  forme,  les  actes  de  l'état  civil  énonceront 
l'année,  le  jour  et  l'heure  où  ils  seront  reçus,  les  prénoms,  nom,  âge. 
profession  et  domicile  de  tous  ceux  qui  y  seront  dénommés  (art.  34,  G. 
civ.).  lis  seront  dressés  en  présence  de  témoins  (art.  37,  G.  civ.)  ;  il  en 
sera  donné  lecture  aux  parties  et  mention  sera  faite  de  cette  formalité 
(art.  38,  G.  civ.),  et  ils  seront  signés  paroles  parties,  les  déclarants  et  les 
témoins  (art.  39,  G.  civ.). 

202.  Les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  dans  chaque  conmiimesur 
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ua  OU  plusieurs  registres  tenus  doubles  (art.  40,  G.  civ.).  Dans  les  com- 
munes importantes,  il  y  a  autant  de  registres  que  ûe  nature  d'actes  ;  dans 
les  communes  très  peu  importantes,  tous  les  actes  de  Tétat  civil  peuvent 
être  dressés  sur  un  seul  et  même  registre.  Il  y  a  en  outre  un  registre 
spécial,  pour  les  publications  de  mariage,  qui  n'est  pas  soumis  à  la  for- 
malité du  double  (art.  67,  G.  civ.).  Ces  registres  sont  sur  papier  timbré, 
mais  dispensés  de  la  formalité  de  Tenregistrement  (loi  du  13  brumaire 
an  VII,  art.  12  et  loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  70  §  3;.  G'est  aux  com- 
munes qu'incombe  Tobligation  de  se  les  procurer  (art.  136  §  4,  loi  du 
5  avril  1884). 

Pour  assurer  Texécution  de  cette  règle,  le  législateur  a  considéré  comme 
un  délit  «correctionnel,  le  fait  de  Tofficier  de  Tétat  civil  d'inscrire  un  acte 
auT  feuille  volante,  et  il  en  a  assuré  énergiquement  la  répression  (art.  52, 
i:.  civ.  et  192,  G.  pénal). 

Dans  les  articles  11  et  42  du  Gode  civil,  le  législateur  prescrit  desme- 
>ures  destinées  à  assurer  la  conservation  des  registres,  la  véracité  des 
actes.  «  Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par  Vofficier  de  Vétat  civil^ 
"  à  la  fin  de  chaque  année  ;  e^  dans  le  mois^  Vun  des  doubles  sera  déposé 
'  aux  archives  de  la  commune  ;  Vautre,  au  greffe  du  tribunal  de  pre- 
•  mière  instance  »  (art.  43,  G.  civ.).  On  accorde  au  maire  un  mois,  à 
I  expiration  de  Tannée,  pour  effectuer  le  dépôt,  afin  de  lui  donner  le 
temps  de  faire  dresser  la  table  annuelle  qui  doit  clore  le  registre  et  faci- 
liter les  recherches  (décret  du  20.  juillet  1807).  En  outre,  le  greffier  dé- 
positaire du  double  devra  faire  dresser  des  tables  décennales. 

Les  procurations  et  pièces  annexées  aux  actes  de  Tétat  civil  seront, 
avec  le  double  des  registres,  déposées  au  greffe  du  tribunal  (art.  44,  G. 
civ.).  La  loi  manifeste  par  là  la  confiance  plus  grande  qu'elle  a  dans  la 
tenue  des  archives  du  greffe  que  dans  la  tenue  des  archives  des  commu- 
nes. En  prescrivant  la  tenue  des  registres  en  double,  et  leur  dépôt  dans 
des  archives  différentes,  elle  en  assure  la  conservation  d'une  manière  très 
efficace. 

Enfin,  comme  couronnement  à  toutes  ces  règles,  la  loi  organise,  avec 
Tarticle  45  (G.  civ.),  la  publicité  des  registres  de  Tétat  ci  vil.  «  Toute  per^ 
"  sonne  pourra  se  faire  délivrer^  par  les  dépositaires  des  registres  de 
'  tétat  civil  y  des  extraits  de  ces  registres,..^  »  c'est-à-dire  des  copies 
(les  actes  qui  les  intéressent,  sous  Tobligation  de  payer  une  petite  rétri- 
bution aux  employés  et  le  timbre  de  la  copie  (comp.  Décr.  du  12  juillet 
1H07).  Ges  extraits  doivent  être  légalisés  par  le  président  du  tribunal  ou 
par  le  juge  de  paix  (art.  1  et  3  de  la  loi  du  2  mai  1861). 

208.  Gomment  la  loi  assure-t-elle  la  sanction  de  ces  règles? 

La  loi  assure  la  sanction  de  ces  règles  de  plusieurs  manières,  tout  à 
fait  diflérentes  :  au  point  de  vue  administratif,  par  des  vérifications  des 
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registres,  confiées  au  procureur  de  la  République  ;  au  point  de  vue  pénal, 
par  des  pénalités  rigoureuses. 

VÉRIFICATION  DES  REGISTRES  DE  L*ÉTAT  CIVIL. 

w  Le  procurer  du  roi  au  tribunal  de  première  instance  sera  tenu  de 
))  vérifier  fétat  des  registres  lors  du  dépôt  qui  en  sera  fait  au  greffe;  il 
)  dressera  un  procès-verbal  sommaire^  dénoncera  les  contraventions  ou 
»  délits  commis  par  les  officiers  de  Fétat  civil  et  requerra  contre  eux  la 
»  condamnation  aux  amendes  »  (art.  53,  C.  civ.). 

Par  les  soins  du  procureur  de  la  République,  vérification  est  faite  des 
registres  de  Tétat  civil  lors  du  dépôt,  et  un  procès- verbal  sommaire  est 
dressé,  faisant  connaître  les  irrégularités  et  les  pratiques  vicieuses  sui- 
vies par  les  officiers  de  Tétat  civil  (Circulaire  du  ministère  de  la  justice 
du  20  avril  1820  ;  Ordonnance  du  26  nov.  1823).  Ledit  procès- verbal  est 
communiqué,  par  extrait,  aux  officiers  de  l'état  civil.  L'ordonnance  du 
26  novembre  1823  se  termine  par  une  disposition  dont  il  ne  faudrait  paii^ 
exagérer  la  portée  :  Le  procureur  de  la  République  ...  «  indiquera  celle 
»  des  irrégularités  qui  peuvent  et  doivent  être  réparées,  tant  par  son 
»  fait  que  par  celui  des  parties  déclarantes  et  témoins^  sans  nuire  à  la 
»  substance  de  l'acte  ».  Il  faut  remarquer  à  cet  égurd  que  Tacte  de  l'é- 
tat civil  dressé,  il  ne  saurait  y  être  apporté  de  modifications  qu'en  vertu 
d'un  jugement  rectificatif,  d'où  il  suit  qu'il  ne  faut  pas  interpréter  notre 
disposition  comme  donnant  au  procureur  de  la  République  ou  à  l'officier 
de  l'état  civil  le  droit  de  réparer  les  irrégularités  en  modifiant  l'acte,  mai:* 
seulement  le  droit  de  provoquer  les  jugements  rectificatifs.  Dans  oe  sens. 
Ordonnance  du  28  octobre  1833  sur  les  actes  de  l'état  civil  rédigés  par 
les  consuls  :  u  Aucun  acte  de  rétat'  civil  reçu  dans  les  consulats  ne  pourra 
»  sous  prétexte  d'omission,  d'erreur  ou  de  lacune  être  rectifié  qu'après 
»  un  jugement  émané  des  tribunaux  compétents  ». 

SANCTION   PÉNALE. 

204.  Aux  termes  de  l'article  53,  le  procureur  de  la  République 
K....  dénoncera  les  contraventions  ou  délits  commis  par  les  officiers  de 
»  rétat  civil  et  requerra  contre  eux  la  condamnation  aux  amendes  ».  Le 
législateur  n'a  pas  cependant  voulu  que  le  procureur  de  la  République 
eût  le  devoir  absolu  de  poursuivre  la  répression  de  toutes  les  contraven- 
tions commises.  S'il  en  eût  été  ainsi,  aurait-on  facilement  trouvé  des 
officiers  de  l'état  civil  ?  En  conséquence,  un  avis  du  Conseil  d'État  du 
31  juillet  1806  prescrit  au  procureur  de  la  République,  avant  de  pour- 
suivre, de  faire  connaître  au  Garde  des  sceaux  les  poursuites  qu'il  se  pro- 
pose de  faire.  Ce  dernier  pourra  arrêter  celles  qui  n'auraient  pas  pour 
objet  des  négligences  vraiment  coupables  par  leur  gravité. 

La  répression  des  infractions  est  poursuivie  tantôt  devant  le  tribunal 
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ciYil,  tantôt  devant  les  tribunaux  correctionnels.  Devant  le  tribunal  ci- 
vil, «  toute  contravention  aux  articles  précédents  (art.  34  à  49)  de  la 
"  part  des  fonctionnaires  y  dénommés  sera  poursuivie  devant  le  tribu- 
•  nal  de  première  instance^  et  punie  d'une  amende  gui  ne  pourra  excé- 
»  der  cent  francs  »  (art.  50,  C.  civ.). 

Les  contraventions  prévues  par  cet  article  n'ont  pas  une  grande  gra- 
vité ;  la  poursuite  en  est  faite  devant  le  tribunal  civil,  conformément  au 
texte  de  notre  article  et  Tavis  du  Conseil  d'État  des  30  nivôse,  4  pluviôse 
an  XII  et  circulaire  du  Grand  Juge  du  22  brumaire  an  XIV.  Ces  contra- 
ventions sont  ordinairement  le  fait  des  officiers  de  l'état  civil  ;  mais 
elles  peuvent  être  relevées  aussi  contre  le  président  ou  juge  le  remplaçant 
(art.  41),  contre  le  greffier,  le  procureur  de  la  République  (art.  49,  C. 
cÎY.).  Ces  dernières  catégories  de  fonctionnaires  sont-elles  comprises 
dans  l'article  50?  Je  ne  le  mets  pas  en  doute  en  présence  du  texte  for- 
mel de  cet  article,  et  aussi  par  cette  considération  que  la  loi  a  chargé 
ces  personnes  (président,  juge,  procureur  delà  République)  de  fonctions 
qui  normalement  n'entraient  pas  dans  leur  compétence  judiciaire,  et  qu'il 
n'y  a  aucun  inconvénient  à  poursuivre  contre  eux  les  manquements  à 
Taccomplissement  de  ce  devoir  particulier,  sans  avoir  à  faire  intervenir 
le  principe  de  l'irresponsabilité  des  magistrats. 

Devant  le  tribunal  correctionnel  (art.  68,  156,  157,  192  et  193,  C.  civ. 
et  192  et  suivants,  C.  pénal),  on  agira  pour  la  répression  de  délits  plus 
graves  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil,  par  exemple  pour  avoir 
inscrit  un  acte  de  l'état  civil  sur  feuille  volante. 

Dans  tous  les  cas,  que  la  décision  soit  rendue  par  le  tribunal  civil  de 
première  instance  ou  par  le  tribunal  correctionnel,  l'appel  est  toujours 
recevable  conformément  à  la  règle  qui  veut  qu'une  décision  relative  aune 
infraction  correctionnelle  soit  toujours  susceptible  d'appel. 

En  outre,  la  responsabilité  des  officiers  de  l'état  civil  et  des  dépositai- 
res des  registres  est  engagée,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  négligence  de 
leur  part,  et  que  des  soustractions  ont  été  commises  (art.  254,  C.  pénal). 
Si  les  officiers  de  l'État  civil  ou  les  dépositaires  des  registres  sont  eux- 
méraes  les  auteurs  des  soustractions,  détournements  et  destructions,  ils 
tombent  sous  le  coup  de  l'article  255  du  Code  pénal  et  peuvent  être  con- 
damnés aux  travaux  forcés  à  temps. 

Enfin,  si  des  faux  venaient  à  être  commis  dans  les  actes  de  l'état  civil 
par  les  officiers  de  l'état  civil  (faux  matériel ,  art.  14,4,  C.  pénal  ;  faux  in- 
tellectuel, art.  145,  C.  pénal\  la  peine  des  travaux  fUtcés  à. perpétuité  se- 
rait encourue  par  eux. 

Dans  tous  les  cas  de  crime,  la  Cour  d'assises  serait  saisie  de  l'affaire. 

205.  A  côté  de  la  responsabilité  pénale,  la  loi  inscrit  la  responsabi- 
liti»  civile  :  les  officiers  de  l'état  civil  et  gardiens  des  registres  sont  civi- 
lement responsables  des  soustractions  et  altérations  commises  par  des 
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tiers  et  de  tous  les  faits  dont  ils  se  seraient  rendus  coupables  eux-mêmes 
{RTï,  51  et  52,  G.  civ.).  Le  montant  des  dommages-intérêts  sera  fixé  par 
les  tribunaux  suivant  les  circonstances. 

206.  A  toutes  ces  règles  de  sanction,  ne  faut-ii  pas  ajouter  la  nullité 
des  actes  faits  en  violation  des  dispositions  de  fond  ou  de  forme  indi- 
quées plus  haut  ?  Il  est  remarquable  que  nulle  part  la  loi  ne  prononce  la 
nullité  des  actes  de  Tétat  civil  pour  vice  de  forme  ou  violation  des.  rè- 
gles prescrites  ;  et  cela  se  comprend  :  il  ne  fallait  pas,  en  prononçant  la 
nullité  des  actes,  compromettre  Tétat  des  personnes  établi  par  ces  actes, 
d'autant  plus  que  souvent  la  cause  de  la  nullité  n'est  en  rien  le  fait  des 
parties  intéressées,  mais  seulement  le  fait  de  l'officier  de  l'état  civil. 

Est-ce  à  dire  cependant  que  jamais  la  nullité  d'un  acte  de  l'état  civil 
ne  puisse  être  prononcée,  quelque  grave  que  soit  le  vice  dont  il  serait 
entache  ?  Nous  ne  voudrions  pas  aller  jusque-là  ;  nous  admettons  que 
les  vices  de  l'acte,  qui  ne  sont  que  les  conséquences  de  l'inattention  de 
l'officier  de  Tétat  civil,  de  sa  négligence,  ne  sauraient  jamais  entraîner  sa 
nullité,  la  loi  a  assuré  la  sanction  de  ces  dispositions  par  la  sanction  pé- 
nale que  nous  avons  exposée  ;  mais,  si  l'acte  présentait  un  vice  grave, 
faisant  disparaître  ou  altérant  profondément  un  des  éléments  essentiels 
que  sa  nature  exige,  les  juges  devraient,  en  qualité  d'appréciateurs  sou- 
verains des  circonstances,  rester  les  maîtres  d'en  prononcer  la  nullité 
Le  silence  de  la  loi  permet  donc  dans  tous  les  cas  de  considérer  l'acte 
conune  valable,  quelque  irrégularité  qu'il  présente  (1). 

11.  —  ACTES  DRESSÉS  A  L'ÉTRANGER 

207.  Sî  les  faits'à  constater  par  les  actes  de  l'état  civil  se  produisent 
à  l'étranger,  il  faut  appliquer  la  règle  des  articles  47  et  48  du  Code  civil. 
Aux  termes  de  l'article  47,  l'acte  de  l'état  civil  dressé  en  pays  étranger, 
qu'il  intéresse  des  Français  ou  des  Étrangers,  fera  foi  s'il  a  été  rédigé 
dans  les  formes  usitées  dans  ledit  pays.  C'est  l'application  aux  actes  de 
l'état  civil  de  la  règle  locus  régit  actum. 

L'acte  de  l'état  civil  des  Français  peut  être  dressé  d'après  les  lois  fran- 
çaises par  les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls  français.  Ces  fonc- 
tionnaires n'ont  le  droit  d'instrumenter  que  si  l'acte  n'intéresse  que  des 
Français  (renvoi  au  titre  du  mariage). 

Comme  il  importe  beaucoup  à  chaque  pays  d'avoir  les  actes  intéressant 
ses  nationaux,  il  a  été  signé  entre  la  France  et  plusieurs  des  États  voi- 
sins des  conventions  aux  termes  desquelles  chaque  pays  se  communique 
des  copies,  conformes  aux  registres  et  légalisées,  des  actes  intéressant 
ses  ressortissants  respectifs.  Ces  communications  ont  lieu  tous  les  six 
mois  par  voie  diplomatique  et  sans  frais  (2). 

(1)  Dans  ce  sens,  Casa,  req.,  28  nov.  1816,  Sir.,  71, 1,  112. 

(2)  Convention  entre  la  France  et  l'Italie  du  13}aDTÎer  4815,  décret  du  17  fétrier 
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B.  —  Force  probante  des  actes  de  Tétat  civil. 

208.  Quelle  est  la  force  probante  des  actes  de  Tétat  civil  ?  Ce  point 
est  résolu  par  l'article  45  du  Code  civil,  qui,  après  avoir  dit  que  toute 
personne  peut  se  faire  délivrer  des  extraits  des  registres,  ajoute  :  «  Les 
rt  extraits  délivrés  conformes  aux  registres  et  légalisés  par  le  président 
•>  du  tribunal  de  première  instance,  ou  par  le  juge  qui  le  remplacei^a, 
»  feront  foi  jusquà  inscription  de  faux.  »  Pour  comprendre  cette  dis- 
position, il  faut  connaître  les  principes  généraux  sur  la  force  probante 
des  actes  en  général. 

Les  actes,  c'est-à-dire  les  écrits  destinés  à  faire  preuve,  se  divisent  en 
actes  authentiques  et  en  actes  sous  signature  privée. 

Les  actes  sont  authentiques  toutes  les  fois  qu'ils  sont  Tœuvre  d'un  of« 
iicier  public,  chargé  par  la  loi  du  soin  de  les  dresser. 

Quant  à  leur  force  probante,  voici  la  distinction  qu'il  faut  faire  et  qui 
est  traditionnelle  en  notre  matière  (art.  i3i9,  C.  civ.).  Il  faut  distinguer 
suivant  qu'il  s'agit  d'énonciations  qui  sont  l'œuvre  personnelle  de  rof<- 
Bcier  public  (la  date  de  l'acte,  l'affirmation  que  tel  fait  s'est  passé  devant 
lui)  ou  de  déclarations,  œuvre  des  parties,  et  que  l'officier  public  ne  fait 
que  relater  dans  l'acte. 

Dans  le  premier  cas,  contester  les  énonciations^  œuvre  personnelle 
de  Tofficier  public^  constatées  par  lui  propriis  sensibus^  c'est  s'attaquer  à 
son  caractère  ;  on  ne  le  peut  qu'à  la  charge  d'établir  que  l'acte  constitue 
un  faux  en  écriture  publique.  La  preuve  résultera,  soit  d'une  procédure 
criminelle  de  faux  devant  la  Cour  d'assises,  soit  d'une  procédure  en  faux 
devant  le  tribunal  civil,  au  moyen  delà  procédure  en  inscription  de  faux. 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  si  le  faux  est  établi,  la  preuve  résultant  de  l'acte 
est  anéantie. 

Dans  le  second  cas,  contester  les  déclarations  reçues  par  l'officier  pu- 
blic et  qu'il  n'a  fait  que  relater,  c'est  laisser  sa  personnalité  en  dehors 
du  débat,  mais  prétendre  qu'un  mensonge  a  été  commis  par  les  décla- 
rants :  on  doit  établir  la  fausseté  des  déclarations,  justifier  par  toute  es- 
pèce  de  moyen  de  preuve  qu'elles  ne  sont  pas  conformes  à  la  vérité  ;  on 
enlève  par  là  à  l'acte  toute  force  probante  sur  ce  point. 

Quant  aux  copies,  grosses  ou  expéditions  des  actes  authentiques,  elle» 
ne  participent  pas  du  caractère  de  l'acte  lui-même  ;  elles  ne  dispensent 
pas  celui  qui  en  est  porteur  de  l'obligation  deproduire  l'original  (art.  1334, 
C.  civ.).  Ce  n'est  qu'exceptionnellement,  au  cas  de  perte  de  l'original, 

1S75  ;  convention  entre  la  France  et  le  Luxembourg  du  14  juin  1815,  décret  du 

11  juin  1815;  convention  entre  la  Belgique  et  la  France,  décret  du  3  septembre 
1816;  convention  du  24  mars  1881  avec  la  principauté  de  Monaco. 
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qu'elles  font  preuve  comme  Toriginal  lui-même  (art.  1335,  §§1  et  i. 
G.  civ.). 

209.  Cette  théorie  générale  s'applique-t-elle  aux  actes  de  l'étatcivil? 
Pas  d'une  manière  absolue.  En  matière  d'actes  de  Tétat  civil,  les  extrait 
des  registres,  c'est-à-dire  les  copies  des  actes,  sont  assimilés  à  Tacte  et 
ont  la  même  force  probante  que  l'acte  lui-même(art.  45,  C.  civ.). Quelle 
est  la  force  probante  de  l'acte  de  l'état  civil  ?  Le  Code  civil  ne  s'en  expli- 
que pas.  A  cet  égard  la  loi  du  20  septembre  1792,  art.  6,  tit.  II,  était 
mieux  rédigée  :  «  Les  actes  contenus  dans  les  registres  et  les  extraits 
M  qui  en  seront  délivrés  feront  foi  et  preuve  en  justice  des  naissances, 
M  mariages  et  décès.  »  Mais,  si  l'on  remonte  au  texte  primitif  du  projet, 
devenu  l'article  45,  et  à  la  discussion  au  Conseil  d'État,  on  est  convaincu 
qae  le  législateur  a  voulu,  comme  la  loi  de  1792  l'avait  fait,  mettre  sur 
la  même  ligne,  quant  à  la  force  probante,  les  actes  de  l'état  civil  et  les 
extraits  des  registres,  solution  qui  s'induit  encore  de  ce  que  la  loi  exige 
(fue  l'extrait,  pour  faire  preuve,  soit  conforme  à  l'original. 

Les  actes  de  l'état  civil  et  les  extraits  ont  donc  la  même  force  pro- 
bante, mais  à  la  double  condition  pour  les  extraits  : 

1®  Qu'ils  aient  été  délivrés  conformes  aux  registres  ce  qui  veut  dire 
qu'ils  ont  dû  être  délivrés  par  les  dépositaires  des  registres,  soit  l'officier 
de  l'état  civil,  soit  le  greffier  du  tribunal,  et  conformément  aux  origi- 
naux. En  conséquence  l'officier  de  l'état  civil  ou  le  dépositaire  des  re- 
gistres doit  toutes  les  fois  qu'il  délivre  un  extrait  certifier  qu'il  est  con- 
forme à  l'original,  c'est-à-dire  au  registre,  ce  qui  a  pour  conséquence 
rinterdiction  de  délivrer  des  extraits  sur  les  extraits  déposés  en  annexe 
d'un  autre  acte  ;  ces  copies  de  copies  ne  rentrent  pas  dans  les  termes  de 
l'article  45  ;  ce  ne  sont  pas  là  des  extraits  délivrés  par  les  dépositaires 
des  registres  ; 

2o  Que  ces  extraits,  aient  été  légalisés  par  le  président  du  tribunal 
vart.  45,  C.  civ.)  ou  par  le  juge  de  paix  (art.  1  et  3  de  la  loi  du  3  mai  1861). 
La  légalisation  est  toujours  nécessaire,  comme  justification  de  la  signa- 
ture du  dépositaire  des  registres. 

Ces  extraits  font  foi  de  leur  conformité  aux  registres,  et  ce  serait  à  la 
partie  adverse  prétendant  leur  non-conformité  à  en  justifier,  justification 
qui  résulterait  de  la  production  d'un  autre  extrait  présentant  des  diver- 
gences avec  celui  qui  est  produit.  Dans  ce  cas,  le  juge  ne  sachant  au- 
quel des  deux  extraits  accorder  confiance  devrait  ordonner  la  production 
des  registres  eux-mêmes. 

210.  L'acile  de  l'état  civil  est  un  acte  authentique,  œuvre  par  consé- 
quent d'un  officier  public,  aux  attestations  duquel  est  due  la  plus  grande 
confiance  ;  mais,  pour  que  l'acte  de  l'état  civil  bénéficie  de  la  force  pro- 
bante de  l'article  45,  il  faut  que  son  auteur  soit  officier  de  l'état  civil. 
Si  donc  un  acte  de  l'état  civil  a  été  dressé  par  une  personne  sans  qualité 
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pour  le  faire,  il  ne  constitue  pas  un  acte  auquel  il  faille  appliquer  les  ré- 
cries de  notre  matière  ;  sa  force  probante  est  nulle. 

Supposons  que  Tacte  de  Tétat  civil  émane  d'un  officier  de  Tétat  civil  : 
cet  acte,  comme  l'extrait  délivré  conforme,  fait  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux  des  attestations,  œuvre  de  l'of&cier  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  des 
faits  que  l'officier  de  l'état  civil  a  constatés  soit  comme  s'étant  passés 
en  sa  présence,  soit  comme  les  ayant  accomplis  lui-même,  soit  enfin 
comme  les  ayant  personnellement  reconnus  ;  pour  faire  tomber  quant  à 
eux  la  preuve  résultant  de  l'acte,  il  faudra  démon.trer  que  l'officier  de 
l'état  civil  a  commis  un  faux,  ou  que  l'acte  a  été  altéré  par  un  faux, 
preuve  qui  ne  peut  résulter  que  d'une  procédure  criminelle  de  faux,  ou 
bien  de  la  procédure  civile  en  inscription  de  faux. 

Si,  au  contraire,  on  s'attaque  aux  déclarations  des  parties,  qu'on  les 
prétende  n'être  pas  conformes  à  la  vérité,  et  qu'un  mensonge  a  été 
fait  à  l'officier  de  l'état  civil,  pour  faire  tomber  la  preuve  résultant  de 
1  acte  il  suffira  par  la  preuve  contraire  de  démontrer  la  fausseté  des  al- 
légations (1). 

Enfin,  si  l'acte  contenait  des  énonciations  qu'il  ne  devait  pas  présen- 
ter, aucune  preuve  ne  pourrait  en  résulter. 

Supposons  un  acte  de  naissance  dressé  par  un  officier  de  l'état  civil 
sur  la  déclaration  d'une  sage-femme  (art.  56,  G.  civ.)  et  portant  que 
Sophie,  épouse  légitime  de  Pierre,  est  accouchée  d'un  enfant  qui  a  été 
présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  et  qu'on  lui  a  donné  le  nom  de  Michel. 

Si,  en  présence  d'un  tel  acte,  on  affirme  que  rien  n'a  été  déclaré  à 
l'officier  de  l'état  civil,  que  ce  dernier  a  inventé  toute  cette  mise  en  scène, 
ou  bien  qu'on  a  déclaré  l'enfant  comme  né  de  Jeanne  épouse  de  Félix, 
et  que  c'est  l'officier  de  l'état  civil  qui  a  modifié  les  noms,  on  s'attaque 
alors  au  caractère  même  de  l'officier  de  l'état  civil,  au  fonctionnaire  in- 
vesti de  la  confiance  de  la  loi.  La  présomption  est  qu'il  a  fait  son  devoir  ; 
il  faudra  démontrer  qu'il  y  a  eu  faux  en  écriture  publique. 

Si  l'on  soutient  que  l'officier  de  l'état  civil  a  bien  reproduit  les  décla- 
rations telles  qu'eUes  lui  ont  été  faites,  mais  que  les  déclarants  ont  menti, 
il  suffit  d'administrer  la  preuve  contraire,  et  si  l'on  peut  prouver  l'inexac- 
titude des  déclarations  faites,  on  enlève  à  l'acte  sa  force  probante.  On 
avait  voulu  soutenir  le  contraire  :  les  déclarants  étant  obligés  par  la  loi 
de  faire  les  déclarations  de  naissance  (art.  56)  ;  ne  fallait-il  pas  les  con- 
sidérer comme  investis  d'une  mission  légale  et  protéger  leur  dire,  en  y 
attachant  autorité  juqu'à  inscription  de  faux  ?  Je  ne  peux  pas  me  rallier 
à  cette  opinion,  qui  confondrait  la  situation  de  l'officier  de  l'état  civil, 
fonctionnaire  public,  et  des  déclarants  ;  je  m'en  tiens  donc  à  la  distinc- 
tion proposée. 

(1)  Cass.  crini.  24  fév.  1870,  Sir.,  71,  1,  167.  Aix,  18  août  1870,  Sir,,  72, 2,  «9. 


Digitized  by 


Google 


116  Livre  i.  —  titre  îi 


C.  —  Manière  de  suppléer  aux  actes,  si  les  registres  n'existent  pas  ; 
de  les  rectifier,  s'ils  sont  irréguliers. 

211.  Dans  cette  section,  nous  avons  &  traiter  deux  matières  distinc- 
tes :  dans  une  première  partie,  il  faut  supposer  que  Tacte  n'a  pas  été 
dressé  ou  n'existe  plus  et  voir  comment  les  parties  peuvent  suppléer  à 
la  preuve  qui  leur  fait  défaut  ;  dans  une  deuxième  partie,  supposant  que 
Facte  est  irrégulier  en  la  forme,  déterminer  la  manière  dont  les  parties 
peuvent  obtenir  la  rectification. 

I.  —  LES  REGISTRES  SONT  PERDUS,  DÉTRUITS  OU  N'ONT  PAS  ÉTÉ  TENUS. 

212.  Les  faits  intéressant  Tétat  civil  (naissance,  décès,  mariage)  ne 
peuvent,  en  général,  se  prouver  qu'au  moyen  de  la  production  de  Tacte 
dressé  pour  les  constater.  Cependant,  dans  quelques  circonstances  par- 
ticulières, le  législateur  autorise  la  personne  intéressée  à  suppléer  à 
l'acte  de  l'état  civil  qui  lui  fait  défaut  ;  citons  dans  ce  sens  les  articles  70, 
197,  198  du  Code  civil,  l'avis  du  Conseil  d'État  des  27  messidor  et  4  ther- 
midor an  XIII,  et  la  loi  du  10  juillet  1871.  Ces  cas  exceptionnels  seront 
étudiés  avec  les  matières  particulières  auxquelles  ils  se  rattachent  ;  nous 
n'avons  pas  à  nous  en  occuper  pour  le  moment.  Nous  avons  ici  une  rè- 
gle générale  s'appliquant  à  tous  les  actes  de  l'état  civil  et  permettant  de 
suppléer  au  défaut  d'acte.  L'article  46  (C.  civ.)  la  formule  dans  les  termes 
suivants  :  «  Lorsqu^il  naura  pas  existé  de  registres  ou  qu'ils  seront  per- 
»  dus,  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres  que  par  témoins  ;  et  dans 
»  ce  cas,  les  mariages,  naissances  et  décès  pourront  être  prouvés  tant  par 
»  les  registres  et  papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés  que  par  té- 
»  moins,  »  Il  résulte  de  ce  texte  que  la  personne,  privée  de  la  preuve  de 
son  état,  peut  établir  son  état  de  toute  façon,  tant  par  titre  que  par  té- 
moins ;  or,  c'est  là  une  règle  générale  donnée  par  l'article  1348  du  Code 
civil  et  dont  l'article  46  est  une  application  en  matière  d'actes  de  l'état 
civil  :  l'intéressé  est  dans  l'impossibilité  de  produire  l'acte  de  l'état  ci\il, 
il  justifie  de  cette  impossibilité  ;  ne  faut-il  pas  l'autoriser  à  faire  la  preuve 
directe  des  naissances,  décès  et  mariages  ? 

Nous  étudierons  sous  la  division  suivante  la  disposition  de  l'article  46  ; 

1°  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  d'appliquer  l'article  46  ? 

2o  Quelle  preuve  doit  faire  le  réclamant  au  cas  de  cet  article  ? 

3e  Quelle  sera  la  force  probante  du  jugement  intervenu  ? 

1*  Dam  quel  cas  y  a-t-il  lieu  iVappliquet*  Farticle  46  ? 

213.  Si  l'on  s'en  tenait  rigoureusement  au  texte  de  l'article  46,  cène 
serait  que  dans  deux  cas  que  Ton  pourrait  se  placer  sous  la  protection  de 
cet  article  : 
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i^  Au  cas  où  il  n'a  pas  existé  de  registres....  Voilà  une  personne  qui 
est  mariée  dans  telle  commune,  y  est  née  ou  y  est  décédée,  et  dans  cette 
commune  il  est  constant,  en  fait,  qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres.  Ne 
faut-il  pas  tenir  compte,  pour  les  intéressés,  de  cette  impossibilité  de  fait 
et  leur  permettre  de'  faire  directement  la  preuve  des  naissance,  décès  et 
mariage  ? 

^  Au  cas  où  les  registres  ont  été  perdus...  il  est  constant  que  les  re- 
gistres de  Tétat  civil  ont  été  détruits.  Les  parties  intéressées  peuvent- 
elles  souffrir  de  ce  cas  fortuit  qui  les  a  privées  de  la  preuve  légale  de  leur 
état,  et  ne  faut-il  pas  leur  permettre  de  suppléer  au  défaut  d'actes  ? 

Mais  ne  faut-il  pas  étendre  notre  article  à  des  hypothèses  non  prévues 
et  pour  lesquelles  existent  des  raisons  de  décider  identiques  ?  Nous  le 
pensons,  car  pour  nous  larticle  46  se  rattache  à  la  théorie  générale  de 
l  article  1348  ;  il  est  une  règle  générale  et  non  exceptionnelle,  et  l'exten- 
sion est  légitime  aux  deux  hypothèses  suivantes  : 

3^  Au  cas  où  les  registres  sont  détruits  partiellement,  lacération,  feuil- 
les illisibles  etc.,  la  personne  que  ces  actes  intéressaient  est  privée  delà 
preuve  légale  de  son.  état  ;  elle  est  par  cette  circonstance  de  fait  dans  la 
même  situation  que  si  le  registre  était  détruit  en  totalité  ;  il  faut  donc 
la  protéger  de  la  même  manière.  Cette  extension  était  légitime  sous  l'em- 
pire de  l'article  14  de  l'ordonnance  de  1667  ;  elle  est  confirmée  aujour- 
d'hui par  un  argument  fourni  par  la  loi  dul3  janvier  1817,  art.  5  :  <(  La 
»  preuve  lestimaniale  du  décès  {des  militaires) pouiTa  être  ordonnée  con- 
•)  formément  à  V article  46,  s'il  est  prouvé  qu'il  n'y  a  point  eu  de  régis- 
>  res^  ou  qu'ils  ont  été  perdus  en  tout  ou  en  partie,.,.  » 

\^  Enfin  nous  appliquerions  l'article  46  aux  cas  où  les  registres  auraient 
été  irrégulièrement  tenus,  par  exemple  au  cas  où  l'on  trouverait  des  tra- 
ces matérielles  de  négligence  de  l'officier  de  l'état  civil  :  feuilles  blanches 
dans  les  registres,  actes  inscrits  sur  feuille  volante,  etc.  Dans  ces  condi- 
tions, les  registres  ne  peuvent  pas  inspirer  la  confiance  qui  s'attache  aux 
registres  régulièrement  tenus.  La  personne  a  pu  avoir  à  souffrir  de  ces 
irrégularités  et  être  privée  en  conséquence  de  la  preuve  de  son  état  ;  il  est 
légitime  de  la  faire  bénéficier  de  l'article  46. 

Mais  nous  ne  saurions  pas  aller  plus  loin  dans  cette  voie,  et  toutes  les 
fois  que  les  registres  présenteraient  une  régularité  extérieure,  la  person- 
ne qui  prétendrait  qu'un  acte  la  concernant  a  été  omis,  ne  saurait  béné- 
ficier de  la  disposition  favorable  de  l'article  46,  et  devrait  faire  la  preuve 
du  mariage,  de  la  naissance,  du  décès,  conformément  au  Droit  commun. 

9*  QuéU9  preuve  le  réclamant  a^t-il  à  fournir  dan»  le  au  de  Varticle  46  ? 

214.  Le  réclamant,  voulant  bénéficier  des  dispositions  de  l'article  46, 
doit  justifier  de  l'existence  de  deux  faits  distincts  : 
a)  Du  fait  matériel  (inexistence,  perte  totale  ou  partielle  des  registres. 
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irrégularité  de  leur  tenue)  qui  le  met  dans  Timpossibilité  de  produire  Tacte 
de  Tétat  civil. 

Il  fournira  cette  preuve,  tant  par  titres  que  par  témoins  ;  ce  qui  ne  veut 
pas  dire  que  la  preuve  doit  être  fournie  en  même  temps  par  titres  et  par 
témoins,  mais  qu'elle  peut  Tétre  par  Tun  ou  l'autre  de  ces  procédés.  Par 
titres^  par  exemple,  par  un  procès-verbal  constatant  la  perte  totale  ou 
partielle  des  registres,  etc  ;  par  témoins^  c'est-à-dire  par  enquête  dé- 
montrant le  fait  matériel  de  perte  des  registres  ou  leur  inexistence. 

b)  Du  fait  de  Tétat  civil  (naissance,  décès  ou  mariage)  dont  la  preuve  lé- 
gale ne  peut  pas  être  administrée. 

La  preuve  en  sera  fournie  soit  par  titres,  soit  par  témoins.  Par  (Ure$ 
c'est-à-dire  par  écrits  qui  rendent  vraisemblable  le  fait  de  naissance. 
mariage  ou  décès,  écrits  qui,  suivant  le  Droit  commun,  n'en  feraient  pas 
preuve  ;  par  exemple,  parles  registres  et  papiers  émanés  des  père  et  mère 
décédés.  Ces  registres  et  papiers  domestiques  constatant  des  naissances, 
mariages  ou  décès  rendent  ces  faits  vraisemblables  ;  ils  serviront  de  preuve 
au  cas  de  l'article  46.  La  loi  exige  qu'ils  soient  l'œuvre  des  père  et  mère  dé- 
cédés, parce  qu'elle  ne  voudrait  pas  laisser  aux  parties  la  faculté  de  se 
préparer  une  preuve  des  faits  à  démontrer.  Les  actes  de  mariage,  de  bap- 
tême, de  décès,  dressés  par  les  ministres  du  culte,  au  cas  de  Farticle  46, 
pourraient  servir  de  titres  écrits,  etc. —  Par  témoins^  c'est-à-dire  au 
moyen  de  déclarations  émanées  de  personnes  ayant  eu  connaissance 
personnelle  des  faits  de  naissance,  de  mariage  et  de  décès  ;  ces  décla- 
«rations  seront  recueillies  au  moyen  d'enquêtes  faites  suivant  les  dispo- 
sitions du  Gode  de  procédure  civile. 

La  loi  regarde  donc  la  preuve  testimoniale  comme  suffisante  pour  prou- 
ver les  faits  de  l'état  civil  au  cas  de  l'article  46  ;  il  s'ensuit  que  les  juges 
peuvent  décider  leur  conviction  en  notre  matière  par  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes  (art.  1353,  G.  civ.  )  (1). 

3*  Quelle  est  la  force  probante  du  jugement  intervenu? 

215.  La  force  probante  du  jugement  rendu,  au  cas  de  l'article  46,  n'est 
pas  facile  à  déterminer. 

Un  point  certain,  c'est  qu'il  faut  tenir  compte  de  la  théorie  de  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée.  Tandis  que  l'acte  de  l'état  civil  constitue  une  preuve 
absolue,  opposable  à  tous  et  établissant  à  l'encontre  de  tous,  les  faits  de 
naissance,  mariage  et  décès,  le  jugement  intervenu,  au  cas  de  l'article  46. 
ne  pourra  être  opposé  qu'aux  personnes  qui  auront  figuré  dans  l'instance 
ou  y  auront  été  valablement  représentées  (art.  1351,  G.  civ.  comp.  100. 
G.  civ.). 

210.  Mais  en  restreignant  dans  ces  limites  la  force  probante  du  juge- 
ment, que  prouvera  le  jugement  obtenu? 

(i)  Comp.  Riom,2  janvier  4874,  Sir.,  75,  2,  204. 
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Pour  comprendre  cette  question,  cunstatons  quelques  principes  que 
noHS  trouverons  dans  la  suite.  La  filiation  légitime,  c'est-à-dire  la  pa- 
renté qui  unit  un  enfant  à  ses  père  et  mère,  s'établit  par  Tacte  de  nais- 
sance (art.  319,  C.civ.),  à  défaut,  paria  possession  d'état  (art.  320,  G.  ci  v.), 
OQ  par  la  preuve  testimoniale  si  Ton  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (art.  323,  C.  civ.).  Donc  si  le  réclamant  est  inscrit  comme  né  de  père 
et  mère  inconnus,  il  ne  pourra,  à  défaut  de  possession  d'état,  établir  sa 
filiation  légitime  par  témoins  que  s'il  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (art.  323,  G.  civ.).  Si  le  réclamant  n'a  pas  d'acte  de  naissance 
et  qu'il  puisse  se  placer  sous  l'application  de  l'article  46  du  Gode  civil,  le 
jugement  obtenu  prouvera-t-il  en  même  temps  la  naissance  et  la  filia- 
tion, ou  bien  n'établira-t-il  que  la  naissance  seulement  ? 

Des  auteurs  ont  soutenu  cette  dernière  solution.  Ils  ont  fait  remarquer 
que  l'acte  de  naissance  avait  pour-objet  principal  de  prouver  la  naissance  et 
qu'il  ne  prouvait  que  subsidiairementlafiliation  légitime  (art.  319, G.  civ.), 
mais  qu'il  était  impossible,  au  cas  de  l'article  46,  sous  prétexte  de  prouver 
la  naissance,  de  violer  les  règles  relatives  à  la  preuve  de  la  filiation,  et  no- 
tamment d'échapper  à  l'obligation  du  commencement  de  preuve  par  écrit, 
pour  admettre  la  preuve  testimoniale  seule  (art.  323,  G.  civ.),  que  cette 
distinction,  au  reste,  paraissait  faite  par  l'article  46  lui-même  :..«  et  dans. 
»  ce  cas,  les  mariages^  naissances  et  décès  pourront  être  prouvés.  .»(art.  46, 
G.  civ.)  :  donc  le  fait  seul  de  la  naissance  est  établi. 

Malgré  ces  arguments,  l'autre  opinion  nous  paraît  préférable.  Le  juge- 
ment intervenu  sur  l'article  46  du  Gode  civil  tient  lieu  de  l'acte  de  l'état  ci- 
vil disparu  ou  détruit  ;  pourquoi  n'aurait-il  pas  la  même  valeur  que  l'acte. 
Ini-méme?  Serait-ce  protéger  la  partie  intéressée  que  de  lui  rendre  en  par- 
tie seulement  la  position  que  lui  aurait  faite  l'acte  de  l'état  civil  ?  en  con- 
séquence, tout  fait  que  l'acte  de  l'état  civil,  s'il  eût  été  produit,  aurait 
pu  prouver,  le  jugement  intervenu  sur  l'article  46  l'établira  ;  par  exem-, 
pie  la  filiation  légitime,  la  reconnaissance  inscrite  dans  l'acte  de  nais- 
^nce  etc.  (Renvoi  pour  les  détails  au  titre  de  la  paternité  et  de  la  filia- 
tion.) 

Appendice,  —  Étude  de  quelques  lois  récentes  sur  les  actes  de  Vétat  civil  et 
sur  la  reconstitution  des  actes  de  Vétat  civil  de  la  ville  de  Paris, 

217.  Les  actes  de  l'état  civil  sont  les  actes  dressés  conformément  à  la 
loi  par  les  fonctionnaires  publics  chargés  de  ce  soin,  et  qui  fournissent  la 
preuve  des  naissances,  mariages  et  décès.  Si  les  actes  de  l'état  civil  ve- 
naient à  être  dressés  par  une  personne  sans  qualité  pour  le  faire,  ils  se- 
raient radicalement  nuls  et  ne  pourraient  produire  aucune  preuve  des 
faits  constatés. 

Malheureusement  des  circonstances  se  sont  souvent  produites  pendant 
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lesquelles  des  gens,  sans  qualité  légale,  ont  usurpé  les  fonctions  d'officier 
de  Tétat  civil  :  quelle  est  la  valeur  des  actes  dressés  par  eux  ? 

La  loi  du  19  juillet  4874  (promulguée  au  Joum.  offic,  du  23  juillet) 
décide  (art.  1)  :  «  Le%  actes  de  Céiai  civil  reçus  depuis  le  18  mars  1871 
à  Paris  et  dans  les  autres  communes  du  département  de  ta  Seine,  les 
mentions  inscrites  depuis  la  même  époque  en  marge  des  registres,  par 
tous  autres  que  les  officiers  publics  compétents,  seront  bétonnés.  Il  ne 
pourra  en  être  délivré  aucune  expédition.  Mention  de  la  présente  loi  sera 
faite  en  marge  des  actes  bétonnés,  » 

Les  articles  2,  3,  4,  5  et  6  s'occupent  d'assurer  la  preuve  des  faits  cons- 
tatés par  les  actes  de  Tétat  civil  ainsi  bâtonnés,  et  la  reconstitution  de 
ces  actes  ;  l'article  7  détermine  la  procédure  à  suivre  en  la  rendant  aussi 
simple  et  aussi  peu  coûteuse  que  possible. 

Une  autre  loi,  en  présence  d'événements  analogues,  a  préféré  donner 
rétroactivement  pleine  validité,  à  des  actes  de  l'état  civil,  émanés  de  per- 
sonnes sans  qualité.  (Loi  du  6  janvier  1872,  yourn.  offic.  du  11  janv. 
1872)  :  Art.  1  :  «  Les  actes  inscrits  sur  les  registres  de  Vétat  civil,  de- 
»  puis  le  4  septembre  iSlOjuqu'à  ce  jour,  ne  pourront  être  annulés  à 
»  raison  du  seul  défaut  de  qualité  des  personnes  qui  les  ont  reçus,  pour- 
•»  vugue  ces  personnes  aient  eu,  à  ce  moment,  F  exercice  public  desfonc- 
»>  lions  municipales,  ou  de  celles  d'officier  de  Cétat  civil,  à  quelque  ti- 
»  tre  et  sous  quelque  nom  que  ce  soit.  » 

Ces  deux  lois,  bien  que  donnant  chacune  une  solution  différente,  n'en 
consacrent  pas  moins  le  principe  que  l'acte  émané  d'une  personne  sans 
qualité  est  entaché  d'une  nullité  radicale. 

218.  Dans  les  cas  où  les  registres  d'une  commune  ont  été  détruits  par 
quelque  cas  fortuit,  le  législateur  ne  se  borne  pas  à  laisser  aux  parties, 
le  soin  de  faire  les  procédures  autorisées  par  l'article  46,  il  prend  en  ou- 
tre les  mesures  nécessaires  à  la  reconstitution  des  registres  perdus. 

A  diverses  époques,  le  législateur  a  pris  ainsi  des  mesures  générales  : 
par  la  loi  du  2  floréal  an  II,  par  ordonnance  royale  du  9  janvier  1815 
pour  la  reconstitution  des  registres  de  la  ville  et  de  l'arrondissement  de 
Soissons. 

De  même  après  les  incendies  de  la  Commune,  qui  avaient  détruit  en 
grande  partie  les  doubles  registres  de  l'état  civil  de  la  ville  de  Paris  à  la 
préfecture  de  la  Seine  et  au  greffe  du  tribunal,  une  série  de  lois  ont  été 
rendues  pour  assurer  la  reconstitution  des  actes  de  l'état  civil. 

La  loi  du  10  juillet  1871  {Offic.  12  juillet  1871)  dans  ses  articles  1,  2,  3. 

s'occupe  de  la  manière  de  suppléer  aux  actes  détruits,  en  vue  du  mariage. 

L'article  4  «  Provisoirement  et  jusque  ce  que  les  actes  de  l'état  civil  du 

»  département  de  la  Seine  aient  été  reconstitués,  les  procédures  inten- 

»  tées  aux  termes  de  l'article  46...  seront  dispensées  des  frais d'enregis- 

»  irement  et  de  timbre.  Le  minisiéi^e  d'un  avoué  ne  sera  pas  obligatoire 
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«  Dans  le  cas  ou  le  tribunal  croirait  devoir  faire  comparaître  les  parties 
«  intéressées  ou  les  témoins,  le  greffiei^^  les  appellera  par  simple  lettre 
')  chargée.  » 

La  loi  du  12  février  1872  (Offic.  du  25  fév.  1872)  fixe  la  manière  dont 
seront  reconstitués  les  actes  détruits.  Art.  3  :  «  Ceux  dont  l'authenticité 
«  aura  été  reconnue  auront  toute  la  valeur  probante  que  leur  attribue 
.  le  Code  civil  ;  les  actes  rétablis  par  la  commission  feront  foi  jusqu'à 
»  preuve  contraire,  »  La  loi  n'assimile  pas  les  actes  reconstitués  aux  ac- 
tes primitifs,  parce  qu'elle  craint  des  fraudes  et  des  surprises  auprès  de 
la  commission  de  reconstitution. 

Les  délais  donnés  par  cette  loi  pour  mener  à  bonne  fin  la  grande  opé- 
ration de  reconstitution  (1)  ont  été  prorogés  par  une  série  de  lois  (loi  des 
13  février,  2  mars,  5  juin  1875).  Signalons  la  loi  du  3  août  1875,  inter- 
prétative de  la  loi  du  12  février  1872,  qi|i  rend  plus  facile  le  travail  de  re- 
constitution, en  autorisant  de  le  faire  sur  la  déclaration  des  parties  ou 
des  tiers,  confirmée  par  celle  d'autres  personnes  entendues  comme  témoins, 
et  qui,  dans  rarticle  3,  autorise  les  particuliers  à  ne  pas  remettre  à  la 
commission  les  extraits  d'actes  qu'ils  ont  en  leur  pouvoir  «  à  la  charge 
»  d'en  délivrer  sur  papier  libre  une  copie  certifiée  conforme  »,  pratique 
qui,  d*après  le  Droit  commun,  ne  saurait  être  permise  (art.  45,  C.  civ.). 

II.  —  RECTIFICATION  DES  ACTES  DE  L'ÉTAT  CIVIL. 

219.  Il  peut  arriver  que  dans  les  actes  de  Tétat  civil  se  soient  glissées 
des  erreurs,  des  irrégularités  ;  que  ces  actes  présentent  des  omissions  ; 
les  parties  n'ont-elles  aucun  moyen  pour  arriver  à  leur  régularisation  ? 

Dans  le  projet  du  Gode  civil,  la  rectification  des  actes  pouvait  être  faite 
d'ane  double  façon  :  ou  bien  d'office  par  le  ministère  public,  en  dehors 
des  parties  intéressées,  ou  bien  à  la  requête  des  parties  et  sur  leur  de- 
mande, par  une  procédure  en  rectification  dont  elles  étaient  libres  de 
prendre,  quand  elles  le  voulaient,  l'initiative. 

On  fit  remarquer  qu'il  était  grave  de  toucher  aux  actes  en  dehors  des 
parties,  et  on  supprima  la  rectification  d'office  par  les  soins  du  ministère 
public  ;  on  ne  laissa  subsister  que  la  procédure  en  rectification  à  la  re- 

(1)  Il  résulte  d'un  rapport  présenté  au  coiiseil  municipal  de  Paris  en  1892,  que  des 
Smillions  d*actes  détruits,  2.600.000  ont  été  retrouvés  ou  reconstitués  et  on  estime  que 
le  travail  de  reconstitution  durera  encore  trois  ans  pour  arriver  à  la  reconstitution 
des  actes  de  naissances  et  de  mariages  jusqu'en  1820,  et  des  actes  dedécès  jusqu'àTan- 
née  1838.  Les  actes  ont  été  reconstitués ,  soit  au  moyen  d'extraits  délivrés  conformes 
aux  registres,  et  que  pouvaient  obtenir  soit  les  greffes,  les  administrations  publi- 
ques et  les  particuliers  ;  soit  sur  les  dires  des  parties  ;  il  n'est  pas  jusqu'aux  anciens 
registres  détruits  par  le  feu  et  carbonisés  qui  n'aient  fourni  plus  de  50.000  actes 
qu'on  n'a  pu  lire  qu'avec  les  plus  grandes  difficultés.  —  La  ville  a  dépensé  pour 
cette  colossale  entreprise  la  somme  de  6.000.000  de  francs. 
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quête  des  parties,  se  ralliant  ainsi  aux  principes  posés  dans  un  avis  do 
Conseil  d^'Etat  du  13  nivôse  an  X. 

Sur  cette  matière  de  la  rectification  des  actes,  nous  aurons  à  traiter  les 
points  suivants  :  • 

i^  Cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  rectification  ; 

2»  Quelles  personnes  peuvent  la  demander  ; 

3»  Devant  quel  tribunal  la  demande  est  portée  ; 

40  Quels  sont  les  effets  du  jugement  de  rectification. 

1*  Cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  rectification, 

220.  En  matière  d*açtes  de  Tétat  civil,  le  législateur  a  indiqué  les  rè- 
gles et  les  formes  suivant  lesquelles  les  actes  doivent  être  dressés,  mais 
sans  attacher  la  sanction  de. la  nullité  à  aucune  de  ces  dispositions.  D*où 
il  résulte  que  les  juges,  saisis  du  point  de  savoir  si  un  acte  de  Tétat  civil 
doit  être  maintenu,  se  décideront  suivant  les  circonstances. 

Mais  lorsque  des  actes  de  Tétat  civil  ont  été  dressés  et  présentent  des 
irrégularités,  les  parties  intéressées  peuvent  arriver  à  leur  rectification, 
de  façon  à  se  procurer  un  titre  remplissant  les  conditions  légales. 

Les  principaux  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  rectification  sont  :  ceux 
dans  lesquels  les  actes  n'ont  pas  été  signés  des  témoins,  des  déclarants 
ou  d*e  Tofficier  de  Tétat  civil  ; 

Lorsque  les  actes  contiennent  des  énonciations  qu'ils  ne  devaient  pas 
contenir  ; 

Lorsque  Tindication  des  parties,  leurs  noms,  prénoms,  professions 
sont  mal  reproduits,  de  sorte  qu'il  peut  y  avoir  du  doute  sur  Tidentitê 
de  la  personne  à  laquelle  Tacte  s'applique  ; 

Lorsqu'un  acte  devait  être  inséré  sur  les  registres  et  ne  l'a  pas  été 
dans  les  délais  voulus  par  la  loi,  ce  qui  s'applique  aux  déclarations  tar- 
dives de  naissance  (art.  56  et  57,  C.  civ.),  aux  déclarations  de  décès  tardi- 
vement faites  (art.  77  et  171,  C.  civ,,  avis  du  Conseil  d'État  des  8-12  bru- 
maire an  XI).  Il  en  serait  de  même  si  un  acte  avait  été  inscrit  sur  feuille 
volante  ; 

Enfin  toutes  les  fois  que  l'acte  ne  contient  pas  toutes  les  mentions 
qu'il  devait  donner  ;  par  exemple,  on  constate  la  naissance  de  X,  comme 
né  de  père  et  de  mère  inconnus,  tandis  qu'il  est  né  de  telle  personne, 
femme  mariée  :  il  peut  y  avoir  lieu  à  demander  de  ce  chef  la  rectification 
de  Tacte. 

221.  Les  principaux  cas  ainsi  indiqués  on  peut  les  diviser  en  deui 
grands  groupes  :  le  premier  comprend  les  cas  dans  lesquels  on  demande 
simplement  la  réparation  d'erreurs  matérielles  ;  le  second,  ceux  dans  les- 
quels, sous  les  apparences  d'une  rectification  d'acte  de  l'état  civil,  se  dis- 
simule une  action  en  réclamation  d'état.  Nous  aurons  à  revenir  plus  tard 
sur  cette  distinction. 
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2S2.  Hais  une  règle  générale  qu'il  ne  faat  pas  perdre  de  vue,  c'est 
qnc  toute  rectification  d'acte  doit  être  poursuivie  en  justice  par  les  parties 
intéressées  et  ne  peut  être  ordonnée  que  par  jugement  :  principe  de  na- 
ture à  sauvegarder  les  droits  de  la  famille.  Cependant,  pour  éviter  aux 
parties  des  frais  considérables,  et  en  vue  de  faciliter  le  mariage,  le  lé- 
gislateur permet  dans  certains  cas  de  suppléer  à  la  rectification  par  d'au- 
tres justifications  (Gomp.,  avis  du  Conseil  d'État  du  30  mars  1808). 

3«  Qui  peut  former  la  demande  en  rectification  ? 

228.  La  formule  imposée  dans  notre  matière  est  la  suivante  :  toute 
personne  qui  a  un  intérêt  direct  ou  indirect  à  ce  que  Tacte  soit  rectifié, 
que  cet  intérêt  soit  un  intérêt  pécuniaire  ou  un  simple  intérêt  moral,  peut 
introduire  Taction  devant  les  tribunaux. 

Par  exemple,  un  acte  de  naissance  dressé  à  la  requête  d*un  docteur  ou 
d*une  sage-femme  constate  la  filiation  naturelle  et  contient  le  notn  du 
prétendu  père,  —  Tenfant  comme  le  père  a  le  droit  de  demander  la 
rectification  de  Tacte  de  naissance  ;  —  un  acte  de  décès  ne  se  borne 
pas  à  constater  la  mort,  mais  mentionne  que  la  personne  est  décédée  dans 
un  établissement  d'aliénés,  dans  une  prison,  a  été  exécutée  ;  tout  mem- 
bre de  la  famille  a  le  droit  de  provoquer  la  rectification  de  cet  acte,  qui. 
tel  qu'il  est,. entache  Fhonneur  de  la  famille  (art.  85,  C.  civ.). 

De  même  le  nom  porté  dans  les  actes  est  mal  orthographié,  n'est  pas 
le  nom  patronymique,  n'est  pas  précédé  de  la  particule  de  ou  ciu,  ne 
porte  pas  les  titres  nobiliaires,  etc.,  dans  tous  ces  cas,  la  personne  à  la- 
quelle l'acte  s'applique  a  le  droit  de  demander  la  rectification  de  l'acte  de 
l'état  civil  ;  de  même  que  toute  personne  dont  le  nom  aurait  été  usurpé 
peut  poursuivre  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil,  constitutifs  de 
l'usurpation. 

224.  En  dehors  des  parties  intéressées,  le  ministère  public  ne  peut-il 
pas  agir  et  provoquer  un  jugement  de  rectification  des  actes  irréguiiers  ? 

C'est  là  une  question  célèbre  par  les  controverses  qu'elle  a  soulevées  (i). 
Aujourd'hui  on  ne  la  discute  plus  et  on  reconnaît  le  droit  d'action  au 
ministère  public,  en  notre  matière,  toutes  les  fois  qu'un  texte  formel  le 
lui  concède  et  dans  tous  les  cas  où  {'ordre  public  est  intéressé. 

Il  est  en  effet  toute  une  série  de  dispositions  qui  donnent  formelle- 
ment au  ministère  public  le  droit  d'agir  en  rectification  des  actes,  cas 
sur  lesquels  il  ne  saurait  y  avoir  aucune  difficulté  :  a)  au  cas  d'actes  de 
l'état  civil  intéressant  des  indigents  (avis  du  Conseil  d'État  du  12  bru- 
maire an  XI  et  art.  3,  loi  du  10  décembre  1850  ;  art.  75,  loi  du  25  mars 
1817  )  ;  b)  au  cas  où  la  rectification  intéresse  un  absent  (art.  114,   C. 

(1)  Consulter  sur  ce  point  le  remarquable  rapport  de  M.  Laborie  et  les  conclu  - 
sions  du  procureur  général  Dupin  :  Cass.,  cb.  civ.,  22  janvier  1862,  Str.,  62,  1, 
251. 
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civ.)  ;  c)  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  199  et  200  du  Code  civil  et  par 
rarticle  4,  loi  des  12-26  février  1872  et  lî  rticle  3,  loi  du  6  janvier  1813: 
d)  enfin  pour  assurer  l'exécution  de  la  loi  relative  à  la  publicité  du  contrat 
de  mariage  (loi  du  10  juillet  1850).  Mais  faut-il  borner  à  cela  le  droit  du 
ministère  public  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  résulte  des  textes  et  des  tra- 
ditions que  le  ministère  public,  au  civil,  a  l'action  toutes  les  fois  que  Tor- 
dre public  est  intéressé  ;  c'est  ce  principe  que  reconnaissaient  nos  an- 
ciens auteurs  et  qui  a  été  rappelé  dans  Tavis  du  Conseil  d'État  du  12  bru- 
maire an  XL  Le  Conseil,  répondant  aux  deux  questions  particulières  qui 
lui  étaient  soumises,  ajoute  en  terminant  »...  sauf  le  droit  qu'ont  incon- 
»  testablement  les  commissaires  du  gouvernement  d'agir  d'office  en  celle 
»  matière^  dans  les  circonstances  qui  intéressent  V ordre  public  ».  C'est 
cette  même  idée  que  nous  retrouvons  dans  l'article  46  de  la  loi  du  20  avril 
1810  ...«  Le  ministère  public  surveille  V exécution  des  lois^  desatirêtseï 
des  jugements j  il  poursuit  d! office  cette  exécution  dans  les  dispositions 
qui  intéressent  Pordre  public,  »  (Comp.  art.  1,  loi  du  24  août  1790.)  C'est 
ainsi  que,  pour  assurer  l'exécution  des  lois  de  recrutement,  les  disposi- 
tions relatives  aux  noms  et  aux  titres  nobiliaires,  la  jurisprudence  a  admis 
l'action  du  ministère  public  en  rectification  des  actes. 

225.  Il  resterait  maintenant  à  déterminer  dans  quels  cas  l'ordre  public 
est  intéressé  et  dans  lesquels,  par  suite,  le  ministère  public  a  l'exercice 
de  l'action.  Cette  question  est  de  la  nature  de  celles  que  soulève  l'article  6 
du  Code  civil,  et  qui  ne  peut  se  résoudre  qu'à  l'occasion  des  différentes 
hypothèses  que  la  pratique  peut  soulever  (1). 

3*  Quelle  est  la  procédure  à  suivre  ? 

226.  La  première  question  à  résoudre  est  la  détermination  du  tribu- 
nal compétent,  c'est-à-dire  de  celui  devant  lequel  l'affaire  doit  être  por- 
tée :  la  solution  de  cette  difficulté  dépend  des  circonstances. 

La  demande  en  rectification  d'acte  de  l'état  civil  peut,  en  effet,  avoir 
pour  objet  exclusif  la  rectification  de  l'acte,  sans  impliquer  aucune  ques- 
tion d'état  (nom  mal  orthographié,  etc.).  Dans  ce  cas,  le  tribunal  compé- 
tent est  celui  au  greffe  duquel  est  déposé  le  double  des  registres;  et, s'il 
y  a  une  série  d'actes  à  rectifier,  le  tribunal  dans  le  greffe  duquel  se  trouve 
l'acte  généi*ateur. 

La  demande  en  rectification  d'acte  de  l'état  civil  peut  se  présenter  in- 
cidemment à  une  autre  demande  ;  on  applique  alors  la  règle  accessorium 
sequitur  principale  ;  la  demande  en  rectification  est  portée  devant  le 
tribunal  saisi  de  la  demande  principale. 

Enfin  la  demande  en  rectification  peut  cacher  une  demande  en  récla- 
mation d'état;  par  exemple,  on  peut  demander  que  dansunactede  nais- 

(1)  Consulter  arrêts  de  Paris,  3  juin  1867,  Sî>.,  68,  2,  194.  Cass.  25  mars  186*;. 
Sir.,  61,  1,245. 
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sance  dans  lequel  l'enfant  était  porté  comme  né  de  père  et  mère  incon- 
DOS,  on  fasse  figurer  les  noms  de  ses  père  et  mère,  mariés  en  légitime 
mariage,  n'est-ce  pas  au  fond  exercer  une  réclamation  d'état  d'enfant 
légitime?  Malgré  cela,  disent  certains  auteurs,  c'est  la  nature  de  la  de- 
mande qui  fixe  la  compétence  ;  on  procédera  suivant  les  formes  de  la 
demande  en  rectification,  sauf  à  exercer  plus  tard  l'action  en  réclama- 
tion d'état  (1). 

Nous  préférons  l'autre  opinion.  Pour  nous,  ce  qui  apparaît  sous  le 
nom  d'une  demande  en  rectification,  c'e-st  une  véritable  action  en  récla- 
mation d'état.  Ces  deux  prétentions  se  rattachent  l'une  à  l'autre,  au 
fond  ce  n'est  pas  une  action  en  rectification  qui  se  présente  à  nous,  mais 
une  action  en  réclamation  d'état.  Il  faut  suivre  les  règles  relatives  à  cette 
dernière  action,  tant  pour  déterminer  le  tribunal  compétent  que  pour 
fixer  les  formes  à  suivre  (â). 

227.  Quant  aux  formes  d'une  demande  en  rectification  proprement  dite 
l'action  s'exerce  suivant  les  règles  des  articles  855  et  suivants  du  Gode, 
de  procédure  civile.  La  demande  est  introduite  par  simple  requête  adres- 
sée au  président;  il  est  statué  sur  les  conclusions  du  ministère  public  et 
sur  rapport  du  juge  ;  le  tribunal  est  le  maître  d'appeler  en  cause  les  par- 
ties intéressées  au  procès  (art.  99,  G.  civ.  ;  856,  G.  proc.  civ.).  Dans  tous 
les  cas  le  procureur  de  la  République  doit  donner  ses  conclusions 
(art.  99,  G.  civ.).  La  décision  intervenue  est  toujours  susceptible  d'appel 
(art.  54,  G.  civ.  et  858,  G.  proc.  civ.).  Au  cas  de  demande  en  rectifica- 
tion sans  mise  en  cause  des  parties  intéressées,  le  délai  pour  faire  appel 
court  de  la  date  du  juglment  et  est  de  trois  mois  (art.  858,  G.  proc.  civ.). 
C'était  là  le  délai  ordinaire  d'appel  d'après  la  règle  générale  de  l'arti^ 
de  443  du  Gode  de  procédure  civile.  On  se  demandé  si  la  loi  du  3  mai 
1862,  en  modifiant  l'article  443  du  Gode  de  procédure  civile  n'a  pas,  par 
Toie  d'extension,  modifié  l'article  858.  Peut-être  peut-on  considérer  la 
procédure  et  les  règles  de  l'article  858  comme  exceptionnelles  et  restant 
en  vigueur  malgré  la  modification  de  l'article  443  du  Gode  de  procédure 
civile,  l'article  858  n'étant  pas  visé,  comme  modifié  par  la  loi  du  3  mai 
1862(3). 

4»  Effets  du  jugement  de  rectification. 

228.  La  décision  judiciaire  ordonnant  la  rectification  d'un  acte  de  Té- 
tât civil  n'a  pas  pour  résultat  d'entraîner  une  modification  matérielle  de 
Tacte  :  ce  dernier  reste  sur  les  registres  avec  ses  imperfections,  mais  le 
jugement  est  inscrit  sur  les  registres  aussitôt  qu1l  aura  été  remis  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  mention  sera  faite  de  cette  inscription  en  marge  de 

(1)  Comp.  Agcn,  27  nov.  1866,  Str.,  67,  2,  138. 

<2)  Alger,  16  déc.  1878,  Sir,,  80,  2,  15.  Gass.  req.,  13  nov.  1882,  Sir.,  83,  1,  272. 

(3)  Dans  ce  sens  :  Bordeaux,  15  février  1888,  Str.,  88,  2,  192. 
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1  acte  rectifié  (art.  iOi,  G.  civ.,  857  et  49,  G.  proc.  civ.),  et  l'expédition 
de  Tactenesera  plus  délivrée  qa  avec  les  rectifications  ordonnées,  à  peine 
de  tous  dommages-intérêts  contre  Tofficierqui  l'aurait  délivrée  (art.  857, 
G.  proc.  civ.). 

229.  La  décision  qui  ordonne  la  rectification  de  Tacte*  participe  de  la 
nature  des  jugements  :  elle  n'est  opposable  qu'aux  parties  en  cause 
(art.  100,  G.  civ.).  Il  faut  avoir  été  appelé  à  se  défendre  pour  avoir  à  subir 
un  jugement  de  rectification.  —  Si  le  tribunal  considère  que  la  demande 
de  rectification  intéresse  plusieurs  personnes,  il  autorisera  leur  mise  en 
cause  pour  que  raffaire  soit  examinée  contradictoirement,  et  le  jugement 
sera  opposable  aux  partie's  appelées  en  cause.  —  Si  le  tribunal  na  pas 
ordonné  la  mise  en  cause  des  parties  et  que  celles-ci  n'y  aient  pas  été 
appelées,  le  jugement  ne  leur  est  pas  opposable,  et  si  elles  veulent 
s'opposer  à  Texécution  du  jugement,  elles  doivent  agir  par  la  voie  de  la 
tierce  opposition  (art.  474,  G.  proc.  civ.). 

Les  rectifications  des  actes  de  l'état  civil  dressés  à  l'étranger  par  les 
représentants  de  la  France  ;  doivent  être  poursuivies  suivant  les  pres- 
criptions de  la  circulaire  ministérielle  du  10  août  1836. 

^30.  Enfin  en  ce  qui  touche  les  actes  de  l'état  civil,  dressés  à  l'étran- 
ger, dans  la  forme  du  pays  (art.  47,  G.  civ.),  leur  rectification  peut  être 
poursuivie  en  France,  notamment  pour  le  mariage  qui  aurait  été  transcrit 
sur  les  registres  en  France  (art.  171,  G.  civ.);  solution  qui  découle  de 
la  compétence  des  tribunaux  français,  sur  l'état  des  français  et  la  régu- 
larité des  actes  les  concernant  (1). 

231 .  Nous  avons  jusqu'ici  étudié  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil, 
demandée  pour  réparer  des  omissions  ou  des  irrégularités  dans  les  actes. 
Quelquefois  la  rectification  présente  un  autre  caractère  ;  elle  est  la  consé- 
quence d'un  état  nouveau  pour  la  personne  à  laquelle  l'acte  s'applique. 

Ainsi  celui  qui  a  triomphé  dans  une  action  en  réclamation  d'état  d'en- 
fant légitime  peut  demander,  en  conséquence  de  cet  état  nouveau,  la 
rectification  de  son  acte  de  naissance  ;  à  la  suite  d'une  adoption,  l'adopté 
peut  réclamer  Içi  rectification  de  son  acte  de  naissance  pour  y  ajouter  le 
nom  de  l'adoptant  (art.  359,  G.  civ.);  de  même,  si  on  a  obtenu  du  gou- 
vernement par  voie  gracieuse  l'autorisation  de  changer  de  nom,  si  des 
titres  nobiliaires  ont  été  accordés,  on  peut,  en  conséquence  de  ces  faits 
nouveaux,  demander  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil  pour  mettre 
ceux-ci  en  rapport  avec  la  nouvelle  situation  faite  à  la  personne.  On  suit 
dans  ce  cas  la  procédure  des  articles  835  et  suivants,  sans  qu'il  puisse 
être  question  d'appeler  les  parties  intéressées.  Ce  point,  à  aucun  titre, 
ne  saurait  soulever  de  difficultés* 

(1)  CoiTip.  tribunal  Toulouse,  25  août  {873|  Sir.,  74,  2,  57. 
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CHAPITRE  111 

RteLES  PARTICULIÈRES  A  CHAQUE  ESPÈCE  d'aCTE. 


231K.  Le  législateur  fixe  les  règles  à  suivre  pour  les  cas  ordinaires  et 
détermine  les  formes  à  respecter  dans  quelques  circonstances  exception- 
nelles. 

Nous  aurons  à  étudier  les  actes  de  naissance  et  les  actes  de  décès  ;  les 
formes  relatives  aux  actes  de  mariage  seront  étudiées  au  titre  V  (du 
Mariage). 


Actes  de  naissance  (art.  55  à  61,  G.  civ.). 

233.  La  loi,  pour  empêcher  les  dissimulations  de  naissance,  a  im- 
posé à  certaines  personnes  Tobligation  de  déclarer  les  naissances  dans 
un  délai  déterminé,  et  cela  sous  une  sanction  pénale  rigoureuse  (art. 
346,  G.  pén.). 

«  La  déclaration  de  naissance  doit  être  faite  dans  les  trois  jours  de 
•)  J[ accouchement  ;  r enfant  doit  être  présenté  à  V officier  de  téiat  civil,  » 
Article  55  (G.  civ.).  On  a  laissé  tomber  en  désuétude  Tobligation  de  pré- 
senter  Tenfant,  et  Tacte  de  naissance  est  dressé  sur  les  déclarations  des 
personnes  mentionnées  à  l'article  56  (G.  civ.).  Ges  déclarations  doivent 
être  faites  dans  les  trois  jours  de  Taccouchement  et  faites  dans  ce  délai  ,> 
elles  sont  suixies  de  la  rédaction  de  Tacte.  L'officier  de  Tétat  civil  qui 
refuserait  dans  ces  conditions  de  dresser  Tacte  s'exposerait  à  une  récla- 
mation en  justice  et  à  des  dommages-intérêts,  mais  si  les  déclarations 
sont  faites  après  l'expiration  de  ce  délai,  elles  sont  tardives  et  Tofficier 
de  Tétat  civil  ne  devra  dresser  Tacte  que  lorsque  les  parties  auront  ob- 
tenu un  jugement  l'y  autorisant,  dans  les  formes  prescrites  pour  la  rec- 
tification des  actes  de  l'état  civil. 

234.  Qui  doit  déclarer  la  naissance  ? 

S'il  s'agit  d'un  enfant  né  de  légitime  mariage  et  que  la  mère  soit  accou- 
f'hée  dans  son  domicile,  «  la  naissance  sera  déclarée  par  le  père  ou  à 
défaut  du  père  par  les  docteurs  en  médecine  oy,  en  chirurgie,  sages- 
femmes^  officiers  de  santé  ou  autres  personnes  qui  auront  assisté  à 
"  r  accouchement..  »  (art.  56,  G.  civ.).  Bn  première  ligne,  l'obligation  pèse 
^ur  le  père,  à  son  défaut,  c'est-à-dire  s'il  est  décédé,  absent  ou  empêché 
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pour  quelque  cause  que  ce  soit,  la  loi  fait  peser  lobligation  de  faire  la  dé- 
claration de  naissance  sur  toutes  les  personnes  mentionnées  à  l'article  56     \ 

(G.  civ.). 

«  Et  lorsque  la  mère  sera  accouchée  hors  de  son  domicile^  parlapei- 
»  sonne  chez  qui  elle  sera  accouchée  »  (art.  56,  G.  civ.).  Il  faut  entendre  j 
cela  en  ce  sens  qu'aux  personnes  qui  ont  assisté  à  Taccouchement  sur  les-  ] 
quelles  pèse  toujours  l'obligation  de  déclarer  la  naissance,  il  faut  ajouter  \ 
la  personne  chez  qui  la  femme  sera  accouchée.  Gette  solution  est  tout  à  fait  i 
dans  Tesprit  de  la  loi  et  de  nature  à  assurer  la  constatation  de  la  naissance.    ; 

S'il  s'agit  d'un  enfant  naturel,  que  décider  ?  Les  règles  sont  les  méme^    ;. 
puisque  l'article  56  est  le  seul  qui  régisse  notre  matière  et  que  rien  dans    J 
ses  termes  ne  permet  d'en  restreindre  Tapplication  à  l'hypothèse  de  la    ] 
naissance  des  enfants  légitimes  ;  en  outre,  l'article  emploie  l'expression 
père  au  lieu  de  celle  de  mari,  de  la  loi  1792,  et  cette  expression  convient 
à  la  double  hypothèse  de  l'enfant  légitime  et  de  l'enfant  naturel.  Mais  à 
cet  égard  il  faut  présenter  une  observation,  c'est  que  le  père  naturel 
ne  peut  avoir  à  déclarer  l'enfant  que  s'il  le  veut,  attendu  que  la  qualifi- 
cation légale  de  père  ne  peut  lui   être  donnée  que  de  son   assentiment 
(art.  340,  G.  civ.).  La  formule  de  la  loi  revient  donc  à  dire,  pour  l'en- 
fant naturel,  que  l'obligation  de   déclarer  pèse  sur  le  père  de  l'enfant 
s'il  veut  reconnaître  la  paternité,  et  subsidiairement  sur  toutes  les  per- 
sonnes qui  ont  assisté  à  l'accouchement. 

235.  «  Lacté  de  naissance  sera  rédigé  de  suite  en  présence  de  deuj 
»  témoins  »  (art.  56,  G.  civ.). 

Get  acte  doit  énumérer  (art.  57,  G.  civ.)  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  de 
la  naissance,  le  sexe  de  l'enfant  et  les  prénoms  qui  lui  seront  donnés. 
Ges  énonciations  ne  peuvent  pas  soulever  de  difficultés.  Les  première? 
fixent  l'époque  de  la  naissance,  les  secondes  individualisent  l'enfant  (son 
sexe,  ses  prénoms).  La  loi  ne  parle  pas  du  nom,  parce  que  s^il  est  légi- 
time, l'enfant  porte  le  nom  de  son  père,  et  qu'il  n'est  besoin  que  de  lui 
donner  des  prénoms  pour  éviter  toute  confusion.  Les  prénoms  sont  choi- 
sis librement  ;  cependant  ils  doivent  être  pris  parmi  les  noms  usités  dans 
les  différents  calendriers  ou  connus  dans  l'histoire  ancienne  (loi  du  li 
germinal  an  XI).  L'article  ajoute  c  les  prénoms,  noms,  professionei  do- 
»  micile  des  père  et  mère,  et  ceux  des  témoins  (art.  57,  G.  civ.)  ;  les  pré- 
»  noms  et  noms  des  témoins  :  c'est  une  formalité  commune  à  tous  les  acteî^ 
dans  lesquels  figurent  des  témoins.  Mais  la  désignation  des  père  et  mère 
offre  plus  de  difficulté  et  la  disposition  de  l'article  57  ne  doit  être  admise 
qu'avec  les  restrictions  suivantes  : 

a)  S'il  s'agit  d'un  enfant  légitime,  la  désignation  des  père  et  mère  doit 
jôtre  faite  et  reproduite  par  l'officier  de  l'état  civil  (art.  57,  G.  civ.)  et 
peut  être  provoquée  par  lui. 

(1)  Cass.,  ch.  cr.,  28  fév.  1861,   Sir.,  61,  4,  267. 
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b)  S'il  s*agit  d'an  enfant  naturel,  si  la  personne  qui  fait  la  déclaration 
de  naissance  déclare  qu'elle  est  le  père  de  Tenfant,  son  aveu  vaut  recon- 
naissance et  doit  être  constaté  dans  Tacte  de  naissance.  Le  père  désigne- 
t-il  la  mère,  Toffiçier  de  Tétat  civil  doit  accepter  la  mention,  et  cette 
désignation  présente  une  utilité  avec  l'interprétation  que  donne  à  l'arti- 
cle 336  (G.  civ.)  la  jurisprudence. 

Si  la  mère  fait  les  déclarations  de  naissance  et  si  elle  reconnaît  son 
enfant,  son  nom  doit  figurer  à  l'acte  ;  mais  voudrait-elle  désigner  le  père 
de  Tenfant,  elle  ne  pourrait  pas  exiger  que  mention  en  fut  insérée  dans 
l'acle,  l'officier  de  l'état  civil  devrait  se  refuser  à  l'y  inscrire  (art.  35, 
G.  civ.,  340,  G.  civ.  combinés). 

La  déclaration  est-elle  faite  par  une  personne  qui  a  assisté  à  l'accou- 
chement, le  nom  du  père  ne  doit  pas  être  donné  et  s'il  était  donné,  l'offi- 
cier de  l'état  civil  doit  refuser  de  l'indiquer  (art.  35,  G.  civ.)  ;  donne-t-on 
le  nom  de  la  mère,  que  doit  faire  Tofficier  de  l'état  civil  ?  J'estime  qu'il 
doit  l'accepter  et  le  faire  figurer  à  l'acte.  La  recherche  de  la  maternité 
est  permise  ;  il  y  a  là  une  indication  précieuse  pour  l'enfant  et  en  outre 
avec  la  jurisprudence  de  la  Gour  de  cassation  (renvoi  à  l'art.  341,  G. 
civ.),  la  désignation  de  la  mère  dans  l'acte  de  naissance,  par  une  des 
personnes  mentionnées  à  l'article  56  (G.  civ.),  prouve  l'accouchement  ; 
il  ne  peut  appartenir  à  l'officier  de  l'état  civil  de  compromettre  cette  preuve 
pour  l'enfant.  —  Mais  si  le  déclarant  ne  désigne  pas  la  mère,  l'officier 
de  Tétat  civil  n'a  pas  à  provoquer  de  déclarations  sur  ce  point. 

Enfin  toutes  les  fois  que  la  désignation  du  père  et  de  la  mère  établi- 
rait une  filiation  adultérine  ou  incestueuse,  de  quelque  personne  que  ces 
désignations  émanassent,  l'officier  de  l'état  civil  doit  les  rejeter  (art.  335, 
C.  civ.). 

Circonstances  extraordinaires. 

236.  à)  L'article  58  vise  le  cas  d*un  enfant  trouvé  ;  la  personne  doit 
faire  connattre  toutes  les  circonstances  de  temps  et  de  lieu  où  l'enfant 
aura  été  trouvé,  et  il  sera  dressé  un  procès-verbal  détaillé  qui  énoncera 
en  outre  Vkge  apparent  de  l'enfant,  son  sexe,  les  noms  qui  lui  seront  don- 
nés, l'autorité  civile  à  laquelle  il  sera  remis.  Ge  procès-verbal  sera  inscrit 
sur  les  registres. 

b)  Les  articles  59,  60  et  61  (G.  civ.)  visent  le  cas  d'une  naissance 
pendant  un  voyage  en  mer  et  les  formalités  à  remplir  pour  constater  la 
naissance  de  l'enfant. 

c)  Le  décret  du  4  juillet  1806  s'applique  aux  enfants  présentés  sans 
vie  à  l'officier  de  l'état  civil  ;  ce  dernier  dressera  un  acte  duquel  il  résul^ 
tera  que  tel  enfantin!  a  été  présenté  sans  vie.  L'acte  sera  inscrit  sur  le 
registre  des  actes  de  décès. 

TOHB  I  0 
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Actes  de  décès  i^rt.  77  a  87,  C.  <ivil  . 

287.  «  Les  inhumations  ne  peuvent  être  faites  gué  vingt-quatre  heu- 
»  res  après  le  décès  (hors  les  cas  prévus  par  les  règlements  de  police) 
»  et  sur  une  autorisation  de  V officier  de  l'état  civil,  sur  papier  litige  et 
»»  sans  frais  »  (art,  77,  C.  civ.).  L'officier  de  Tétat  civil  doit  se  transpor- 
ter auprès  de  la  personne  décédée,  pour  s'assurer  du  décès.  Dans  les 
villes,  on  a  laissé  tomber  cette  prescription  ;  mais  on  ne  délivre  l'auto- 
risation d'inhumer  que  sur  un  certificat  du  médecin  chargé  de  constater 
les  décès.  Ces  mesures  ont  le  double  but  d'empêcher  les  suppositions  de 
décès  et  en  même  temps  les  inhumations  précipitées  :  elles  sont  énergi- 
quement  sanctionnées  (art.  358,  G.  pénal). 

238.  L'acte  de  décès  sera  dressé  par  Tofficier  de  l'état  civil  sur  la 
déclaration  de  deux  témoins,  c'est-à-dire  de  deux  déclarants  venant  faire 
connaître  le  décès.  Cet  acte  n'exige  pas  d'autres  témoins  ;  mais  la  loi 
appelant  ces  déclarants  témoins  ^  ils  doivent  remplir  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 37  (G.  civ.)  pour  requérir  l'acte  de  décès.  «  Les  témoins  seront,  s  il 
»>  est  possible,  les  deux  plus  proches  parents  ou  voisins^  ou,  lorsqu'une  per- 
»  sonne  sera  décédée  hors  de  son  domicile^  la  personne  chez  laquelle  elle 
»  sera  décédée,  et  un  parent  ou  autre  »  (art.  78,  G.  civ.). 

289.  Les  énonciations  de  l'acte  de  décès,  d'après  l'article  79,  ont  pour 
objet  de  faire  connaître  la  personne  décédée,  et  autant  que  possible  le 
lieu  de  sa  naissance  et  sa  famille.  A  ce  point  de  vue,  nous  n'avons  rien  à 
ajouter. 

Ne  faut-il  pas,  en  outre  de  ces  énonciations,  indiquer  Theure  et  le  jour 
du  décès  ?  Nous  le  pensons,  et  si  l'article  79  ne  parle  pas  de  ces  mentions, 
il  les  exige  implicitement  en  disant  qu'aucune  inhumation  ne  doit  être 
faite  au  plus  tôt  que  24  heures  après  le  décès  (art.  77,  G.  civ.)  ;  en  outre, 
ces  indications  faites  ne  sont  ,que  des  déclarations  de  parties  et,  suivant 
la  théorie  présentée  par  nous  sous  l'article  45  (G.  civ.),  elles  ne  sont 
crues  que  jusqu'à  preuve  contraire. 

240.  Les  articles  80,  81,  82,  83,  84,  85,  86  et  87  du  Gode  civil  s'oc- 
cupent des  décès  dans  des  circonstances  exceptionnelles.  Au  cas  dedécès 
dans  les  hôpitaux  militaires,  civils  ou  autres  maisons  publiques,  les  di- 
recteurs doivent  en  donner  avis  à  l'officier  de  l'état  civil  pour  qu'il  puisse 
dresser  les  actes  (art.  80,  G.  civ.).  Au  cas  de  mort  violente,  précautions  à 
prendre  pour  assurer  la  constatation  du  crime  s'il  en  a  été  commis,  etc. 
(art.  81,  82,  G.  civ.).  L'article  83  s'occupe  de  l'acte  de  décès  à  la  suite 
d'exécution  capitale  ou  dans  les  prisons  (art.  84,  G.  civ.).  Dans  tous  ces 
o^s,  la  disposition  de  l'article  85  doit  être  respectée  et  rien  dans  l'acte  de 
décès  ne  doit  laisser  soupçonner  les  conditions  dans  lesquelles  le  décès 
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a  eu  lieu.  Il  est  en  effet  des  événements  sur  lesquels  il  vaut  mieux  faire 
le  silence  que  perpétuer  leur  souvenir. 

Les  articles  86  et  87  s'appliquent  au  décès  survenu  en  mer.  L'article  19 
du  titre  3  du  décret  du  3  janvier  1813  détermine  la  procédure  à  suivre 
pour  la  constatation  des  décès  des  ouvriers  engloutis  dans  les  mines  et 
dont  il  a  été  impossible  de  retrouver  les  cadavres...  «  Le$  exploitants^ 
»  directeurset  autres  ayants  cause  seront  tenus  de  faire  constater  cette 
»  circonstance  par  le  maire  ou  autre  officier  public,  qui  en  dressera 
»  procès- verbal^  et  le  transmettra  au  procureur  impérial,  à  la  diligence 
»  duquel^  et  sur  V autorisation  du  tnbunaly  cet  acte  sera  annexé  aux  re- 
»  gistres  de  Uétat  civil  » .  Ce  décret  nous  parait  donner  des  règles  tout  à 
fait  conformes  à  la  nature  des  circonstances  dans  lesquelles  on  se  trouve, 
et  nous  les  appliquerions  par  voie  d'analogie  à  toutes  les  hypothèses  où 
la  mort  étant  certaine,  on  n'a  pu  retrouver  le  cadavre  tincendie,  inonda- 
tion, etc.j. 

La  jurisprudence  paraît  se  rattacher  à  cette  interprétation  (1)  ;  si  elle 
est  acceptable  dans  toutes  les  hypothèses,  dans  lesquelles  il  a  été  dressé 
un  procès-verbal  constatant  l'accident  ayant  entraîné  la  mort,  et  dans 
lesquelles  il  a  été  impossible  de  retrouver  ou  d'identifierle  cadavre,  faut- 
il  rétendre  aux  hypothèses  très  nombreuses  (disparition,  naufrage  d'un 
navire  corps  et  biens,  etc.),  dans  lesquelles  la  mort  de  la  personne  est 
moralement  certaine,  mais  pour  lesquelles  on  ne  peut  ni  représenter  le 
cadavre,  ni  établir  les  circonstances  de  l'accident  ayant  entraîné  la  mort  ? 
Dans  ce  cas  ne  paraissent  pouvoir  s'appliquer,  ni  les  dispositions  de 
larlicle  19/lu  décret  du  3  janvier  1813,  ni  les  dispositions  du  Code  ci- 
vil ;  les  premières  supposent  un  accident  constaté  ;  les  secondes  sont 
faites  en  vue  du  décès  avec  présentation  du  cadavre.  Nous  pensons  dans 
celte  hypothèse,  très  distincte  de  celle  que  prévoit  l'article  46  (C.  civ.), 
que  les  parties  intéressées  peuvent  établir  directement  le  décès  de  la  per- 
sonnepar  toute  espèce  de  moyens  de  preuve,  par  témoins  et  présomptions  : 
nous  sommes  ici  en  présence  d'un  fait  d'ordre  naturel,  or  pour  ces  faits 
toute  espèce  de  moyens  de  preuve  sont  acceptés  (2). 

(1)  Besançon,  30  juillet  1818,  Sir.,  18,  2,  300. 

(2)  Il  est  regrettable  qu*en  présence  de  ces  difficultés  on  n'ait  pas  abordé  lé- 
gislativement  la  matière  et  le  projet  déposé  par  les  ministres  de  la  marine  et  de  la 
guerre,  examiné  par  le  Conseil  d'État  en  1881  (Chambre  des  députés  ;  exposé  des 
motifs,  annexes,  1881,  p.  134).  Comp.  Communication  de  M.  Bufnoir,  professeur  à  la 
faculté  de  Paris,  dans  le  Bulletin  du  Comité  des  travaux  historiques  et  scienlifir- 
ques  :  section  des  sciences  économiques  et  sociales,  année  1885,  pages  107  à  115  et  la 
discussion  qui  la  suit. 
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Appendice.  —  Actes  de  l'état  civil  intéressant  les  miutaires  (1). 

241.  Pour  les  faits  de  Tétat  civil  intéressant  les  militaires  en  France, 
dans  les  colonies  et  territoires  soumis  à  la  France,  on  suit  les  règles  or- 
dinaires. 

Cependant,  si  môme  dans  le  cas  indiqué  tout  à  Theure  les  détachements 
armés  étaient  dans  une  situation  telle  qu'on  ne  pût  pas  suivre  les  formes 
ordinaires,  ou  bien  si  les  détachements  armés  se  trouvaient  en  pays 
ennemi  où  fît  défaut  toute  organisation  civile  française,  les  actes  de 
Tétat  civil  intéressant  les  militaires  seraient  dressés  conformément  aux 
dispositions  des  articles  88  et  suivants  (G.  civ.). 

Les  officiers  désignés  par  l'article  89  deviennent  officiers  de  l'état  civil 
et  doivent  tenir  les  registres.  Ils  ont  compétence  pour  dresser  tous  les 
actes  intéressant  l'état  civil  des  soldats  et  des  personnes  employées  à  la 
suite  des  armées  (art.  88  et  89,  G.  civ.).  Les  actes  étant  ainsi  dressés, 
une  expédition  en  est  envoyée  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  des 
parties,  lequel  l'inscrit  de  suite  sur  les  registres  (art.  98,  G.  civ.). 

Ces  dispositions  exceptionnelles  n'empêchent  pas  que  les  militaires  ne 
puissent,  se  trouvant  ainsi  en  pays  étranger,  profiter  des  dispositions 
favorables  de  l'article  47  et  faire  dresser  les  actes  de  l'état  civil  confor- 
mément à  la  maxime  locus  régit  actum  ;  cette  solution  est  favorable  et 
de  nature  à  sauvegarder  les  intérêts  des  militaires  et  assimilés. 

(1)  Voir  projet  déposé  parle  Ministre  de  la  guerre,  Chambre,  annexes  1887, 
p.  734. 
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TITRE  III 

DU    DOMICILE    (art.  102   A   111  G.  CIV.)   (1) 
(Décr.  le  14  mars  1803,  promul.  le  24  du  môme  mois). 


242.  Le  mot  domicile  a  deux  acceptions  différentes  :  dans  un  premier 
sens,  c'est  le  lieu  où  une  personne  a  son  principal  établissement,  et  dans 
une  autre  acception,  c'est  la  relation  juridique  que  la  loi  fait  naître  entre 
la  personne  et  son  principal  établissement,  voulant  qu'elle  soit  consi- 
dérée juridiquement  comme  s'y  trouvant  lors  môme  qu'en  fait  elle  n'y 
serait  pas. 

243.  Dans  l'ancien  Droitfrançais  où  chaque  province,  chaque  territoire, 
formait  comme  un  pays  soumis  à  sa  législation  particulière,  il  était  de  la 
plas  haute  importance  de  connaître  le  domicile  de  la  personne  :  ce  domi- 
cile déterminait  le  statut  personnel,  et  partant  c'était  d'après  cette  législa- 
tion qu'on  devait  opérer  la  dévolution  de  la  succession  mobilière,  et  dé- 
terminer la  capacité  de  la  personne,  etc. 

Aujourd'hui,  la  France  jouit  de  l'unité  de  législation,  et  la  détermi- 
nation du  domicile,  au  point  de  vue  du  statut  personnel  des  Français  n'a 
plus  aucune  importance.  Tous  les  Français  sont  régis  par  la  même  légis- 
lation. Mais  à  d'autres  points  de  vue,  cette  détermination  présente  de 
l'intérêt  ;  si,  en  effet,  le  Français  peut  en  tous  lieux  exercer  ses  droits 
civils,  il  est  certains  actes  pour  lesquels  la  loi  exige  qu'ils  soient  faits  au 
domicile  :  par  exemple,  le  mariage  (art.  165,  C.  civ.,  comb.  74,  G.  civ.), 
l'adoption  (au  domicile  de  l'adoptant,  art.  353,  G.  civ.),  le  contrat  de 
tutelle  officieuse  (au  domicile  de  l'enfant,  art.  363,  G.  civ.),  le  paiement 
(en  général  au  domicile  du  débiteur,  art.  1247,  G.  civ.),  certains  avan- 
tages à  retirer  des  biens  communaux  (art.  542,  G.  civ.,  105  G.  forest.). 

Le  domicile  d'une  personne  est  important  à  connaître  pour  déterminer 
le  lieu  où  la  succession  s'ouvre  (art.  110,  C.  civ.)  et  où  doivent  être  fai- 
tes les  procédures  pour  arriver  au  partage  (art.  822,  G.  civ.). 

En  matière  contentieuse,  le  domicile  joue  un  grand  rôle.  11  sert  à  dé- 
terminer dans  un  très  grand  nombre  d'affaires  le  tribunal  compétent, 
c'est-à-dire  celui  devant  lequel  le  procès  doit  être  porté  (art.  59  et  50,  G. 

(1)  Voir:  Cours  de  Code  civi/,  par  Valette,  p.  124  à  143  ;  Cours  analytique  de 
Code  civil,  par  A.  M.  Demante,  t.  I,  n"  127  à  136  ;  Cours  de  Code  Napoléon,  par  De- 
molombe,  1. 1,  p.  560  à  627  ;  Cours  de  Droit  civil  français,  par  MM.  Aubry  et  Rau, 
*•  édition,  t.  I,  f%  141  à  146  ;  Principes  de  Droit  civil  français,  par  Laurent,  t.  II, 
p.  90  à  144. 
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de  proc.  civ.).  aEn  matière  personnelle  y  le  défendeur  sera  assigné  devant 
»  le^  tribunal  de  son  domicile,.,.  En  matière  mixte^  devant  le  juge  de  la 
»  situation,  ou  devant  le  juge  du  domicile  du  défendeur  »  (Gomp.  art.  68 
et  50,  G.  de  proc.  civ.),  etc.  Le  domicile  fixe  le  lieu  où  doivent  être  remis 
les  actes  d'ajournement  et  notifications  d'actes,  etc.  G'est  au  domicilede 
la  personne  que  doivent  être  adressées  les  copies  d'actes'de  Tétat  civil  la 
concernant,  et  qui  ont  été  dressés  dans  des  conditions  exceptionnelles 
(Gomp.  art.  61,  80,  82,  87,  93  à  95,  96,  97,  G.  civ.). 

Sur  le  domicile  nous  étudierons  successivement  : 

§1.  —  Sa  nature  juridique  ; 

§  2.  —  Ses  diverses  espèces, 

§  1 .  —  Nature  Juridique  du  domicile. 

244.  Il  faut  distinguer  avec  soin  la  résidence  et  le  domicile.  La  rési- 
dence est,  en  fait,  le  lieu  où  la  personne  se  trouve  ;  elle  cessera  dès 
que  la  personne  quittera  ce  lieu  et  elle  se  transportera  au  lieu  où  la  per- 
sonne se  fixera  à  nouveau.  Le  domicile,  au  contraire,  pour  la  personne, 
est  le  lieu  du  principal  établissement  ;  et,  dès  que  celui-ci  est  déterminé, 
la  personne  est  censée  y  être  toujours.  C'est  là  son  siège  légal,  qu'elle  s\ 
trouve  ou  non  ;  le  domicile  subsistera  tant  que  la  personne  n'en  aura 
pas  acquis  un  autre.  La  personne  peut  donc  avoir  son  domicile  en  un 
endroit  et  sa  résidence  en  un  autre  (art.  116,  G.  civ.). 

245.  Comment  déterminer  le  domicile  d'une  personne  ? 

«  Le  domicile  de  tout  Français,  quant  à  V exercice  de  ses  droits  civils, 
»  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établissement  »  (art.  102,  C.  civ.).  Le 
lieu  du  principal  établissement  est  le  domicile.  Quant  à  fixer  le  lieu  du 
principal  établissement,  on  ne  peut  le  faire  qu'en  tenant  compte  des  faits 
et  des  circonstances  :  ce  sera  le  lieu,  où  la  personne  a  le  siège  de  ses  af- 
faires, de  sa  famille,  pour  lequel  on  dit  qu'elle  est  en  voyage  si  elle  le 
quitte  et  d'où  elle  ne  sort  que  si  quelque  affaire  particulière  l'appelle  à 
l'extérieur  (Pr.  7,  Dig.  liv.  10,  t.  39).  —  Les  principales  circonstances 
à  relever  par  les  tribunaux,  pour  constater  le  domicile,  sont  la  rési- 
dence habituelle,  le  siège  de  la  famille,  l'exercice  de  certaines  préroga- 
tives et  droits  (Pothier  signalait  la  circonstance  d'y  faire  ses  Pâques),  en 
un  mot,  tout  fait  qui  paraîtra  rattaciier  un  Français  à  un  endroit,  d'une 
manière  plus  spéciale  qu'en  tout  autre,  sera  de  nature  à  faire  déterminer 
son  principal  établissement.  Les  tribunaux  sont  souverains  dans  l'appré- 
ciation des  circonstances  (1). 

246.  La  loi  ne  s'occupe  du  domicile  qu'en  ce  qui  touche  le  droit  civil, 
laissant  de  côté  le  domicile  politique.  Ce  dernier  s'acquiert  par  l'inscrip- 

I)  Cass.,  iO  nov.  1889,  Sit\,  90,  1.  io;;. 
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tion  sur  les  listes  électorales,  et  toute  personne  peut  le  réclamer  en  rem- 
plissant les  conditions  fixées  par  les  lois  politiques,  en  un  lieu  ou  en  un 
autre  :  il  est  distinct  du  domicile  civil.  C'est  là  le  sens  qu'il  faut  attribuer 
à  ces  mots  de  Tarticle  102  (G.  civ.)  :  «  quant  à  l'exercice  des  droits  civils  ». 
Ce  serait  se  tromper  que  d'attacher  à  la  loi  cette  signification,  qu'on  ne 
peut  exercer  les  droits  civils  qu'à  son  domicile  ;  tout  Français  peut  en 
général  exercer  en  tous  lieux  les  droits  civils  dont  il  a  la  jouissance. 

La  règle  est  donc  donnée  par  l'article  102  et  le  domicile  est  au  lieu  du 
principal  établissement. 

247.  Mais  que  décider,  1®  au  cas  où  une  personne  possède  plusieurs 
établissements  de  même  importance,  anra-t-elle  autant  de  domiciles  que 
d'établisseQients  ? 

Il  ne  faut  pas  hésiter  à  répondre  négativement  ;  le  domicile  est  cons- 
titué en  vue  de  la  personne  civile,  et  de  même  que  la  personne  est  une, 
le  domicile  doit  être  unique.  C'est  là  l'opinion  que  développa  au  Tribunat 
le  tribun  Malherbe  ;  c'est  le  sens  de  l'article  102  ;  puisqu'il  est  question 
de  principal  établissement,  il  faut  entre  les  établissements  de  même  im- 
portance rechercher  le  plus  important,  et  déterminer  là  seulement  le 
domicile.  Au  reste,  qui  ne  voit  les  inconvénients  graves  que  pourrait 
avoir  la  coexistence  de  plusieurs  domiciles  ? 

Chaque  personne  ne  peut  donc  avoir  qu'un  domicile  civil  général. 
Tout  ce  que  l'on  peut  accorder,  c'est  qu'au  cas  de  significations  faites, 
par  suite  d'erreur,  à  un  établissement  qui  ne  serait  pas  le  principal,  on 
paisse  valider  exceptionnellement  l'acte,  si  l'erreur  était  excusable. 

2*  Que  décider  si  la  personne  n'a  pas  de  principal  établissement? 

Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  toute  personne  qui  n*a 
pas  de  principal  établissement  n'a  pas  de  domicile  ;  c'est  ainsi  que  les 
colporteurs  et  autres  marchands  forains  qui,  par  profession,  circulent 
de  place  en  place  sans  se  fixer  nulle  part,  n'ont  pas  d'établissement. 
C'est  ce  qu'il  faut  dire  aussi  des  vagabonds.  Pour  toutes  ces  personnes, la 
résidence  équivaut  à  domicile,  et  les  ajournements  et  notifications  seront 
valablement  faits  à  la  résidence  (art.  59,  69  5i8  ,  Proc.  civ.). 

Certains  auteurs  ont  contesté  cette  solution  en  s'appuyant  sur  le  rai- 
sonnement suivant  :  toute  personne  a  un  domicile  général  au  lieu  de  sa 
naissance,  au  domicile  de  ses  parents  (art.  108,  C.  civ.);  ce  domicile  d'ori- 
gine subsiste  (1)  tant  que  l'on  n'apasmanifesté  l'intention  de  le  changer, 
par  des  déclarations  ou  par  l'habitation  réelle  dans  un  autre  lieu,  avec 
intention  d'y  fixer  son  principal  établissement  (art.  103,  104,  C.  civ.). 
Nous  ne  pouvons  accepter  cette  manière  de  voir  ;  le  maintien  du  domicile 
d'origine,  dès  qu'on  n'y  a  plus  son  principal  établissement,  est  contraire 
à  l'article  102  et  entraînerait  dans  la  pratique  les  plus  grands  incon- 

(i)  Cass.,  24  mars  1890,  Sir.,  90,  1,  4S0  ;  Cass.  req.,  5  nov.  1890,  Sir.,  91,  i,  255 
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vénients  ;  par  là  on  validerait  des  procédures  faites  en  un  lieu  où  la  per< 
sonne  pourrait  ne  plus  avoir  ni  intérêts,  ni  relations,  ni  établissement. 

248.  Ces  règles  s'appliquent-elles  à  l'Étranger?  Pour  l'Étranger  qui  a 
obtenu  l'autorisation  d'établir  en  France  son  domicile,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  difficulté  ;  pour  lui  comme  pour  le  Français,  les  règles  sont  les 
mêmes  ;  le  principal  établissement  détermine  le  domicile  (art.  102,  C. 
civ.)  ;  mais  en  dehors  de  toute  autorisation,  l'Étranger  qui  se  fixe  en 
France,  y  établit  et  s'y  acquiert  un  domicile  de  fait  ;  ce  domicile  ne  lui 
fait  pas  obtenir  les  avantages  du  domicile  autorisé  par  la  loi  et  ne  lui 
donne  pas  la  jouissance  des  droits  civils  français  (art.  13,  C.  civ.),  mais  il 
constitue  un  véritable  domicile  (1). 

§  2.—  Des  diverses  espèces  de  domicile. 

249.  On  peut  reconnaître  plusieurs  espèces  de  domiciles,  suivant  leur 
objet  :  a)  le  domicile  politique,  qui  détermine  le  lieu  où  l'on  doit  exercer 
ses  droits  politiques  ;  b)  le  domicile  de  secours  organisé  par  la  loi  du  24 
vendémiaire  de  l'an  II,  titre  V  ;  et  c)  le  domicile  civil,  avec  le  caractère 
que  nous  lui  avons  donné  dans  la  première  partie. 

Nous  n'avons  qu'à  nous  occuper  du  domidle  civil  qui  présente  deux 
variétés  :  le  domicile  général  et  le  domicile  spécial  ou  d'élection. 

a)  Domicile  général. 

250.  Le  domicile  général  est  celui  qui  détermine  le  lieu  où,  pour  tous 
les  actes  à  signifier,  la  personne  est  réputée  se  trouver. 

En  fait,  ce  domicile  est  au  lieu  du  principal  établissement,  et  il  y  sub- 
siste tant  que  le  principal  établissement  y  est  maintenu. 

Se  transporte-t-on  en  un  autre  lieu  avec  l'intention  d'y  établir  son 
principal  établissement  (art.  103,  G.  civ.),  le  domicile  est  déplacé  ;  il  n'est 
plus  au  lieu  abandonné,  mais  se  fixe  au  lieu  du  nouvel  établissement. 
Quant  à  l'intention,  elle  dépendra  des  circonstances  ;  les  juges  auront  à 
les  apprécier  souverainement  (2).  Pour  éviter  sur  ce  point  de  fausses  in- 

(1)  La  jurisprudence  hésite  sur  la  question  de  principe  (Comp.  Cass.,  19  mars 
1812,  Sir.,  "72, 1,  238  ;  Cass.,  5  févr.  1812,  Sir.,  72,  1,  190  ;  Cass.,  5  mai  1815,  Sir., 
15, 1,  409)  ;  mais  elle  paraît  admettre  que  Tétranger  non  autorisé  ne  peut  pas  avoir 
de  domicile  parce  que  ce  droit  forme  un  droit  civil  particulier  aux  Français  (art. 
102,  C.  civ.).  Cette  opinion  nous  paraît  exagérer  la  portée  de  l'article  102  (C.  civ.) 
qui  a  voulu  opposer  le  domicile  civil  au  domicile  politique,  sans  s'occuper  de  Té* 
tranger,  la  question  de  domicile  soulève  une  question  de  fait,  comment  la  question 
de  nationalité  pourrait-elle  exercer  quelque  influence  sur  la  solution  ;  enfin  la  loi 
du  23  août  1811  nous  paraît  trancher  la  difficulté  dans  notre  sens  en  parlant  de 
la  succession  d'un  étranger  domicilié  en  France  avec  ou  sans  autorisation. 

(2)  Cass.  req.,  H  mai  1881,  Sir.,  81, 1,  316  ;  Cass.  req,,  24  avril  1883,  Sir.,  83, 1, 
311  ;  Cass.,  20  novembre  1889,  Sir.,  90,  1,  155. 
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terprétations,  les  parties  peuvent  établir  leur  intention  par  des  déclara- 
tions faites,  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'elles  quittent  qu'à  celle  du 
lieu  où  elles  transfèrent  leur  domicile  (art.  lOo,  C.  civ.).  D'où  il  suit  que  le 
changement  de  résidence,  sans  l'intention  de  changer  le  domicile,  laisse 
subsister  ce  dernier  là  où  il  était  avant  ce  changement,  et  que  la  personne 
appelée  par  des  fonctions  publiques  temporaires  ou  révocables  à  résider 
en  un  lieu  autre  que  son  domicile  conserve  ce  dernier  (1),  à  moins  qu'on 
ne  puisse  induire  des  circonstances  qu'elle  a  voulu  en  changer,  et  les  tri- 
bunaux sont  souverains  appréciateurs  des  circonstances. 

251 .  Quelquefois  la  loi  détermine  elle-même  le  domicile  de  certaines 
personnes,  sans  que  Ton  ait  à  rechercher  leur  intention. 

i®  «  L'acceptation  des  fonctions  conférées  à  vie  emportera  transla^ 
"  tion  immédiate  du  domicile  du  fonctionnaire  dans  le  lieu  où  il  doit 
>'  exercer  ses  fonctions  »  (art.  107;  Cod.  civ.).  Le  législateur  a  pensé 
qu'un  fonctionnaire,  qui  acceptait  des  fonctions  à  vie  perdait  tout  esprit 
de  retour  à  son  ancien  domicile,  et  comme  il  y  aurait  les  plus  grands 
inconvénients  à  ce  que  son  domicile  fût  ailleurs  qu'au  lieu  où  il  exerce 
ses  fonctions,  la  loi  lui  impose  ce  lieu  comme  domicile  légal.  Les  fonc- 
tions qui  emportent  ainsi  attribution  de  domicile  sont  les  fonctions  à  vie 
inamovibles  :  les  fonctions  de  juge,  conseiller,  notaire,  etc. 

252.  2^  Certaines  personnes  placées  sous  la  dépendance  d'autrui  ont 
leur  domicile  légal  chez  leur  représentant  :  «  la  femme  mariée  n'a  point 
»  d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari  »  (art.  108,  C.  civ.).  Cette  rè- 
gle est  la  conséquence  de  la  puissance  maritale  et  de  l'obligation  où  est 
la  femme  d'habiter  avec  son  mari  (art.  214,  C.  civ.),  d'où  il  résulte  que 
la  séparation  de  corps,  faisant  cesser  entre  époux  l'obligation  de  cohabi- 
ter, la  femme  peut  fixer  son  domicile  où  il  lui  convient. 

(i  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père  et  mère  ou 
'  tuteur,,,  »  (art.  108,  C.  civ.).  Les  enfants  sous  puissance  paternelle, 
ayant  leur  père  et  leur  mère,  ont  leur  domicile  légal  chez  le  père,  qui  a 
seul,  pendant  le  mariage,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  Si  les 
époux  sont  séparés  ou  divorcés,  chez  celui  des  deux  époux  ou  chez  le 
tiers  à  qui  la  garde  et  la  direction  des  enfants  ont  été  confiées.  Si  l'en- 
fant est  en  tutelle,  c'est  chez  son  tuteur  que  sera  son  domicile  :  le  tuteur 
a  la  gestion  et  la  direction  des  intérêts  matériels  ;  chez  lui  doit  être  le 
domicile  de  l'enfant.  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  le  tuteur  gérerait  la 
tutelle  d'un  enfant  ayant  encore  son  père  (excusé  de  la  tutelle)  ou  sa 
mère  (art.  394,  G.  civ.). 

«  Le  majeur  interdit  aura  son  domicile  chez  son  tuteur  »  (art.  108,  C. 
civ.).  Le  tuteur  représentant  l'interdit,  c'est  chez  lui  que  celui-ci  a  son 
domicile,  pour  des  raisons  analogues  à  celles  que  nous  avons  indiquées 

(1)  Art.  106,  C.  civ.,  Ca»s.,  28  mai  1872,  Sir.,  13,  1,  149. 
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pour  le  mineur  en  tutelle.  —  Si  le  mari  est  interdit  et  que  la  femme  soit 
choisie  comme  sa  tutrice  (art.  507,  G.  civ.),  la  femme  choisira  librement 
son  domicile  et  le  mari  aura  chez  elle  son  domicile  légal  ;  —  si  la  femme 
n'est  pas  désignée  comme  tutrice,  elle  choisira  librement  son  domicile,  car 
rinterdiction  suspend  dans  les  mains  du  mari  Texercice  de  l'autorité 
maritale.  La  femme  reprend  sa  liberté  quant  au  droit  de  choisir  son 
habitation. 

Pour  les  enfants  naturels,  par  analogie,  le  domicile  est  chez  le  père  ou 
la  mère  qui  les  a  reconnus  ou  chez  leur  tuteur. 

253.  30  Les  personnes  qui  servent  habituellement  chez  autrui  ont  leur 
domicile  chez  la  personne  qu'elles  servent,  si  elles  demeurent  avec  elle 
dans  la  môme  maison  (art.  109,  G.  civ.). 

Gette  solution  confère  donc  un  domicile  d'emprunt  aux  gens  de  ser- 
vice, chez  leur  maître,  à  c^use  de  leur  habitation  dans  la  même  maison. 
Nous  ne  pensons  pas  cependant  que  cette  solution  soit  de  nature  à  enle- 
ver à  ces  personnes  les  domiciles  de  droit  qu'elles  peuvent  avoir  :  en 
conséquence  nous  ne  l'appliquerions  ni  aux  mineurs  non  émancipés,  ni 
aux  femmes  mariées.  Bien  qu'en  service  et  logeant  chez  leur  maître,  ces 
personnes  restent  domiciliées  chez  leur  tuteur,  et  leur  man.  En  dehors 
de  ces  exceptions,  l'article  109  s'applique  à  toute  personne,  aux  majeurs 
comme  aux  mineurs  émancipés.  Si  l'article  parle  des  majeurs  seulement, 
c'est  qu'il  n'a  voulu  résoudre  que  l'hypothèse  la  plus  commune. 

Le  domicile  légal  cesse  avec  le  fait  qui  lui  avait  donné  naissance,  et  le 
domicile  pour  la  personne  se  détermine  alors,  suivant  l'article  102,  au 
lieu  du  principal  établissement. 

b)  Domicile  spécial. 

254.  Le  domicile  spécial  est  celui  qui  n'existe  que  pour  un  acte  ou 
une  série  d'actes  déterminés,  G'est  ainsi  qu'en  matière  de  mariage,  il  y  a 
un  domicile  spécial,  résultant  d'une  résidence  de  6  mois  dans  l'endroit 
(art.  74,  G.  civ.,  renvoi  au  titre  du  mariage). 

Le  domicile  élu  est  un  domicile  spécial  ;  c'est  celui  d'une  personne 
faisant,  en  vue  d'un  acte,  élection  de  domicile  en  un  endroit  déterminé 
(art.  111,  G.  civ.). 

L'Édit  de  1580,  pour  assurer  l'exécution  des  actes  de  l'autorité,  voulait 
que  toute  personne  ayant  seigneurie,  maison  forte  ou  autre  de  difficile  ac- 
cès, fît  élection  de  domicile  dans  la  ville  royalelaplus  voisine.  Aujourd'hui, 
en  quelque  ville  que  soit  le  domicile,  il  sera  possible  d'obtenir  contre  la 
personne  l'exécution  de  ses  engagements,  mais  souvent  cette  exécution 
sera  plus  facile  et  moins  coûteuse,  si  le  domicile  est  en  un  certain  lieu. 
Aussi  la  loi,  dans  un  but  d'intérêt  général,  impose-t-elle  quelquefois  aux 
parties  l'élection  de  domicile  en  un  lieu  déterminé.  Par  exemple  en  ma- 
tière d'opposition  à  mariage  fart.   176.  G.  civ..  renvoi  au  mariage);  en 
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matière  hypothécaire  (art.  2148,  C.  civ.,  art.  8  in  fine^  loi  du  10  Juillet 
1885),  et  dans  beaucoup  de  dispositions  du  Gode  de  Procédure  4  i vile 
(Corap.  art.  61,  422,  435,  559,  584,  609,  637,  673,  780,  783,  789,  927, 
Procéd.  civ.). 

En  dehors  de  toute  disposition  impérative  de  la  loi,  les  parties  peuvent 
faire  une  élection  conventionnelle  de  domicile  (art.  111,  G.  civ.).  En  gé- 
néral, cette  élection  se  trouvera  dans  l'écrit  constatant  la  convention 
et  sera  le  résultat  d'un  accord  des  parties  contractantes  sur  ce  point 
(art.  111,  G.  civ.).  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  en  soit  ainsi,  et  après 
la  conclusion  des  conventions  et  arrangements,  par  un  acte  postérieur, 
les  parties  peuvent  parfaitement  se  mettre  d'accord  sur  une  élection  de 
domicile  en  un  lieu  déterminé.  Le  principe  de  la  liberté  des  conventions 
justifie  cette  solution,  que  ne  saurait  infirmer  le  texte  de  l'article  111  :  il 
n'a  prévu  que  Thypothèse  la  plus  ordinaire. 

Mais  que  l'élection  soit  le  résultat  d'une  convention  accessoire,  conco- 
mitante au  contrat,  ou  celui  d'une  convention  postérieure,  dans  tous  les  cas, 
il  faut  que  l'élection  de  domicile  résulte  clairement  de  la  volonté  des  par- 
ties. Le  domicile  élu  est  un  domicile  exceptionnel  ;  les  parties  ont  renoncé 
à  Tapplication  de  la  règle  générale  de  l'article  102  ;  il  faut  que  leur  vo- 
lonté soit  clairement  exprimée.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  une  con- 
vention constatée  par  écrit,  mais  dans  beaucoup  de  conventions  verba- 
les, on  peut  induire  des  circonstances  que  les  parties,  en  les  faisant,  ont 
stipulé  une  élection  de  domicile  que  justifient  la  nature  des  conventions 
etlfes  circonstances  dans  lesquelles  elles  sont  intervenues.  Ainsi,,  on 
admet  que  les  fonctionnaires  publics,  les  artistes  dramatiques,  les  étu- 
diants, pour  les  conventions  ordinaires  de  la  vie,  ont  leur  domicile  au 
lieu  de  leur  résidence,  en  vertu  d'une  convention  tacite  d'élection  de 
domicile. 

255.  En  laissant  de  côté  les  cas  d'élection  tacite  de  domicile,  qui  peu- 
vent donner  lieu  à  des  difficultés,  plaçons-nous  en  présence  d'une  élec- 
tion de  domicile  conventionnelle,  et  examinons  quels  en  sont  la  nature 
et  les  effets. 

Nature  de  l'élection  de  domicile, 

256.  L'élection  de  domicile  est  une  convention  entre  les  parties  con- 
tractantes, et  à  l'interprétation  de  laquelle  il  faut  appliquer  les  règles 
générales,  suivant  lesquelles  on  interprète  les  conventions  (art.  1156  et 
suiv.  du  Gode  civil).  D'où  il  résulte  que  si  l'élection  de  domicile  est  faite 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  elle  est  irrévocablement  faite,  et  les  parties 
ne  pourraient  y  renoncer  que  si  elles  se  mettaient  d'accord  sur  ce  point  ; 
faite  dans  l'intérêt  du  débiteur  seul,  ce  dernier  peut  renoncer  à  son  béné- 
fice, de  même  le  créancier  peut  renoncer  à  une  élection  de  domicile  qui 
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n'est  faite  que  dans  son  intérêt  et  rentrer  ainsi  dans  le  droit  commun. 
Au  regard  de  la  personne  chez  qui  domicile  est  élu,  c*est  un  mandat 
d'une  nature  spéciale,  mandat  qu'elle  n'est  pas  obligée  d'accepter,  mais 
qui,  après  acceptation,  l'oblige  à  apporter  tous  ses  soins  à  son  exécution 
et  engage  sa  responsabilité  comme  tout  mandat.  De  la  part  des  parties, 
le  mandat  peut  être  révoqué,  à  la  charge  de  désigner  une  nouvelle  per- 
sonne chez  qui  le  domicile  sera  élu. 


EffeU  de  l'élection  de  domicile. 

257.  Les  effets  de  l'élection  conventionnelle  de  domicile  se  détermi- 
nent suivant  les  termes  de  la  convention  et  d'après  les  règles  générales 
de  l'interprétation  des  conventions. 

Or,  à  l'occasion  d'une  convention  de  ce  genre,  on  peut  se  préoccuper  : 
1**  des  significations  à  faire  à  la  personne  intéressée  ;  2°  de  l'exécution 
volontaire  de  la  convention  ;  3®  de  l'exécution  forcée  (poursuite  ep  jus- 
tice). Il  faut  voir  si  les  parties  ont  voulu  qu'au  domicile  élu  pussent  être 
faits  les  actes  d'exécution,  de  significations  et  de  poursuites  auxquels 
la  convention  pourrait  donner  lieu,  ou  bien  seulement  les  significations, 
ou  encore  les  actes  d'exécution  volontaire,  ou  seulement  les  actes  d'exé- 
cution forcée  (poursuite  et  exécution).  Tel  est  le  principe  de  solution 
qui  servira  à  résoudre  les  difficultés  de  détail  que  peut  soulever  l'article 
111  du  Code  civil. 

Si  les  parties  se  sont  bornées  à  faire  élection  de  domicile  pour  l'exé- 
cution de  la  convention,  j'estime  qu'il  faut  interpréter  l'élection  dedomi- 
cile  en  ce  sens  qu'on  peut  faire  au  domicile  élu  les  significations,  y  pour- 
suivre l'exécution  forcée  et  y  faire  l'exécution  volontaire  (art.  111,0;  civ.). 
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TITRE  IV 

DES  ABSENTS    (aRT.    112  A  143)  (1) 
(Décr.  le  15  mars  1803,  promul.  le  25  du  même  mois) 


258.  La  matière  de  Tabsence  est  importante  et  difficile.  Sa  place  dans 
le  liyre  I  était  naturellement  marquée.  L'absence  influe  sur  l'exercice  des 
droits  civils  qui  appartenaient  à  Tabsent.  Le  législateur,  étudiant  dans 
notre  titre  ce  qui  touche  à  Tétat  des  personnes,  devait  s'en  préoccuper. 

Le  mot  absent,  dans  le  langage  du  Droit,  présente  plusieurs  acceptions  : 

a)  En  matière  de  prescription  acquisitive  de  la  propriété  immobilière, 
on  dit  du  propriétaire  contre  lequel  le  posesseur  prescrit,  qu'il  est  absent, 
s'il  n'habite  pas  le  ressort  de  la  Cour  d'appel  où  l'immeuble  est  situé 
(art.  2266,  G.  civ.).  Cette  signification  du  mot  absence  n'a  aucun  rapport 
avec  notre  titre  IV. 

b)  Dans  une  seconde  acception,  Tabsences'applique  à  la  personne  qui, 
en  fait,  n'est  pas  présente  à  son  domicile,  mais  sur  l'existence  de  laquelle 
on  n'a  aucun  doute. 

c)  Enfin,  dans  une  troisième  acception,  l'absence  désigne  l'état  de  la 
personne  qui  a  quitté  son  domicile  depuis  plus  ou  moins  longtemps,  et 
sur  l'existence  de  laquelle  plane  le  doute  :  on  ne  peut  pas  affirmer  qu'elle 
est  vivante  ou  décédée.  C'est  de  cet  état  particulier  que  s'occupe  le  ti- 
tre IV.  —  Lorsqu'une  personne  n'est  pas  en  fait  à  son  domicile,  et  qu'on 
sait  où  elle  est,  la  loi,  en  vue  de  certaines  éventualités,  indique  des  me- 
sures à  prendre  dans  l'intérêt  de  cette  personne  ;  mais  la  loi  n'avait  pas 
à  formuler  un  système  général  de  protection  (Gomp.  art.  316,  819,  840, 
C.  civ.,  art.  928,  942,  943,  C.  Proc.  civ.). 

259.  Pour  la  personne  qui  a  quitté  son  domicile  et  ne  donne  plus  de 
ses  nouvelles,  il  en  est  autrement.  11  y  a  intérêt  à  organiser  un  système 
général  de  protection,  tant  au  point  de  vue  des  droits  de  famille  de  l'absent 
que  des  droits  que  l'absent  aurait  pu  être  appelé  à  exercer,  comme  aussi 
en  vue  du  patrimoine  lui  appartenant  et  par  lui  abandonné.  C'étaient  là 
les  intérêts  considérables  qui  sollicitaient  le  législateur  ;  et,  si  nous  ren^ 
controns  quelques  lacunes  dans  ses  dispositions,  il  n'en  faut  pas  moins 

(1)  Voir:  Cours  de  Code  civil,  pur  Valette,  p.  143  à  157;  Cours  analytique  de 
Code  civil,  par  A.  M.  Demante,  t.  1,  n**  131  à  203  ;  Cours  de  Code  Napoléon,  par 
Demolombe,  1. 11,  en  entier  ;  Cours  de  Droit  civil  français,  par  MM.  Aubry  et  Rau, 
4»  édition,  t.  1,  |§  147  à  161  ;  Principes  de  Droit  civil  français,  par  Laurent,  t.  II, 
p.   144  à  328. 
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reconnaître  que  le  système  du  Code  civil  peut  être  approuvé  dans  son 
ensemble  ;  le  législateur  a  eu  le  grand  mérite  de  le  formuler,  presque  de 
toutes  pièces,  tant  était  peu  important  le  secours  que  lui  prétait  sur  ce 
point  Tancienne  législation. 

Le  Gode  civil,  en  matière  d'absence,  a  eu  à  se  préoccuper  des  règles 
relatives  au  patrimoine  de  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  et,  en  même  temps,  à  statuer  sur  le  mariage  de  l'ab- 
sent, sur  les  droits  qui  ont  pu  lui  compéter  depuis  sa  disparition,  et  sur 
les  droits  de  puissance  sur  fa  personne  de  ses  enfants.  Le  système  de 
protection  organisé  varie,  suivant  qu'il  s'agit  de  l'une  ou  de  l'autre  de 
ces  hypothèses  ;  nous  les  étudierons  successivement. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE  l'absence  quant  AUX  BIENS  QU'aVAIT  l'aBSENT  AU  JOUR  DE  SA 
DISPARITION  OU  DES  DERNIÈRES  NOUVELLES 


Suivant  que  l'absent  est  marié  ou  non,  les  règles  sont  différentes.  Sup- 
posons en  premier  lieu  que  l'absent  ne  soit  pas  marié. 

7.  -  L'ABSENT  N'EST  PAS  MARIÉ 

260.  L'absence  n'existe  que  parce  que  l'absent  a  quitté  son  domicile, 
n'a  plus  donné  de  ses  nouvelles  depuis  sa  disparition,  ou  bien  a  cessé 
d'en  donner. 

Depuis  fort  longtemps,  dans  ces  hypothèses,  l'incertitude  plane  sur 
son  existence,  et  l'on  s'explique  que  les  mesures  soient  différentes  sui- 
vant que  la  présomption  du  décès  est  plus  ou  moins  forte.  Dans  une 
première  période,  rapprochée  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvel- 
les, à  un  âge  où  l'on  ne  peut  supposer  le  décès  de  l'absent,  on  se  préoc- 
cupera dans  une  large  mesure  des  intérêts  de  l'absent  dont  on  attend  et 
dont  on  espère  le  retour  ;  mais,  lorsque  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles  remonteront  à  une  époque  éloignée,  que  l'âge  de  l'absent 
sera  avancé,  on  se  préoccupera  surtout  des  intérêts  des  représentants 
de  l'absent,  tant  le  décès  de  ce  dernier  deviendra  probable. 

De  là,  dans  l'absence,  deux  périodes  :  la  présomption  d'absence  et  la 
déclaration  d'absence. 
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A.  Présomption  d'absenoe. 

261 .  La  présomption  d'absence  est  la  première  période  de  Tabsence  : 
c'est  l'état  de  la  personne  qui  a  quitté  son  domicile  et  n'a  plus  donné  de 
ses  nouvelles,  ou  qui,  en  ayant  donné,  ne  les  a  pas  renouvelées  depuis 
quelque  temps,  de  telle  sorte  que  l'incertitude  règne  sur  son  existence. 
La  justice  peut  être  saisie  et  doit  décider  s'il  y  a  lieu  de  prendre  quel- 
ques mesures  conservatoires  dans  l'intérêt  de  l'absent  (i). 

«  S'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  r administration  de  tout  ou  partie 
»  des. biens  laissés  par  une  personne  présumée  absente^  et  qui  n'a  point 
»  de  procureur  fondée  il  y  sera  statué  par  le  Tribunal  de  première  ins- 
»  tance,  sur  la  demande  des  parties  intéressées  »  (art.  112,  C.  và\.}.  11 
résulte  de  là  qu'il  appartient  à  la  justice  de  décider  s'il  y  a  incertitude 
sur  l'existence  de  l'absent,  c'est-à-dire  de  reconnaître  la  présomption 
d'absence,  et  de  juger,  d'après  les  circonstances,  s'il  y  a  lieu  de  prendre 
des  mesures  dans  l'intérêt  de  l'administration  du  patrimoine  de  l'absent 
et  quelles  mesures.  Ce  ne  sera  qu'en  cas  d'absolue  nécessité  que  le  Tri- 
bunal devra  ordonner  ces  mesures  ;  c'est  en  effet  un  acte  grave  d'immix- 
tion dans  la  gestion  du  patrimoine  et  qui  ne  doit  être  pris  qu'au  cas  de 
nécessité  absolue.  Par  exemple,  si  l'absent  avait  laissé  un  procureur  in- 
vesti d'une  procuration  générale  d'administrer,  si  la  justice  était  en  pré- 
sence d'un  gérant  d'affaires  offrant  toutes  garanties,  à  quoi  bon  ordonner 
des  mesures  quelconques  ?  Dans  le  premier  cas,  le  texte  de  l'article  ii2 
s'y  oppose  formellement  ;  dans  'le  second  cas,  nous  déciderions  de  même, 
par  voie  d'analogie.  Si  l'absent  avait  laissé  un  mandataire  spécial  pour 
certains  biens,  nous  n'admettrions  les  mesures  d'administration  que  pour 
les  biens  laissés  en  dehors  de  sa  gestion,  etc. 

Tels  sont  les  principes  généraux  qui  doivent  guider  le  Tribunal  dans 
l'examen  de  l'affaire.  Abordons-en  les  détails  et  examinons  : 

i^  Qui  peut  saisir  le  Tnbunal  ; 

2®  Quelle  est  la  procédure  à  suivre  ; 

30  Quel  Tribunal  est  compétent  ; 

40  Quelles  mesures  le  Tribunal  peut  ordonner. 

1*  Qui  peut  saisir  le  Tribunal  ? 

262.  Le  principe  général  est  que  le  Tribunal  ne  peut  pas  agir  d'office  ; 
il  faut  que  son  intervention  soit  provoquée  par  les  parties  intéressées 
(art.  112,  C.  civ.).  Les  mesures  à  prendre  sont  une  immixtion  dans  l'ad- 
ministration du  patrimoine  d'un  particulier.  On  s'explique  qu'on  n'ait  à 

(1)  L'absence  résulte  ainsi  d'un  état  de  fait  sur  lequel  les  tribunaux  décident  sou- 
verainement (Cass.  req.,  21  nov.  1887,  ^ir,,  88,  1, 3124)4 
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y  recourir  que  lorsque  les  parties  intéressées  le  demandent  elles-mêmes. 

263.  Quelles  personnes  faut-ii  comprendre  sous  cette  expression  par- 
lies  intéressées  ?  En  premier  lieu,  et  cela  sans  qu'il  puisse  y  avoir  de  dif- 
ficultés sur  ce  point,  tous  ceux  qui  ont  des  droits  à  faire  valoir  sur  le 
patrimoine  de  Tabsent.  Si  l'absent  était  présent,  ils  agiraient  contre  lui. 
N'est-il  pas  naturel  qu'ils  puissent  provoquer  les  mesures  de  nature  à 
sauvegarder  le  patrimoine  de  l'absent,  qui  est  le  gage  de  leurs  droits  ? 
Donc  les  associés  de  l'absent,  les  communistes,  les  créanciers  de  l'ab- 
sent peuvent  saisir  la  justice  et  provoquer  les  mesures  conservatoires 
(art.  112,  G.  civ.). 

Nous  ajouterons  que  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  (au  jour  de 
la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles),  les  légataires  appelés  en  vertu 
de  son  testament  à  recueillir  tout  ou  partie  de  son  patrimoine,  nous  parais- 
sent avoir  le  même  droit.  La  raison  de  douter  vient  de  ce  qu'ils  n'auraient 
aucun  droit  à  faire  valoir  contre  l'absent  lui-même  ;  comment  peuvent- 
ils  «n  exercer  contre  son  patrimoine  ?  Mais  il  faut  répondre  à  cela  que 
leurs  droits  viennent  de  l'absence,  de  Tincertitude  sur  l'existence  de  l'ab- 
sent. Et  n'y  aurait-il  pas  quelque  contradiction  à  décider  que  ces  per- 
sonnes ne  peuvent  pas  agir,  en  vertu  de  l'article  112,  alors  qu'elles  peu- 
vent provoquer  des  mesures  plus  graves  dans  la  suite  (art.  120  et  123,  G. 
civ.)  à  rencontre  du  patrimoine  de  l'absent  ? 

Enfin,  il  nous  parait  que  le  ministère  public  puise,  dans  l'article  il4« 
la  base  de  son  intervention,  et  nous  l'admettrions  à  provoquer,  au  cas  de 
négligence  des  parties  intéressées,  des  mesures  d'administration  dans 
l'intérêt  de  l'absent. 

2*  En  quelle  forme  les  mesures  sont-elles  provoquées  ? 

264.  La  forme  de  procéder  n'était  pas  indiquée  par  le  Gode  civil.  Le 
Code  de  Procédure  civile  a  comblé  cette  lacune  par  l'article  859  (G.  Proc. 
civ.)  :  «  Dans  le  cas  prévu  par  V  article  ii'^  du  Code  civile  et  pour  y  fai'^ 
))  re  statuer,  il  sei^a  présenté  requête  au  président  du  Tribunal.  Sur  cette 
»  requête^  à  laquelle  sei^ont  joints  les  pièces  et  documents,  le  président 
»  commettra  un  juge  pour  faire  le  rapport  au  jour  indiqué,  et  le  jugement 
»  sera  prononcé  après  avoir  entendu  le  procureur  du  roi,  » 

30  Devant  quel  Tribunal  Taffaire  doit-elle  être  portée? 

265 .  Nous  croyotis  que,  dans  tous  les  cas,  l'affaire  appartient  au  Tri- 
bunal du  domicile  de  l'absent,  au  jour  de  la  disparition,  ou  de  sa  rési- 
dence s'il  n'avait  pas  de  domicile.  Ne  faut-il  pas,  en  effet,  résoudre  cette 
première  question  :  y  a-t-il  présomption  d'absence,  c'est-à-dire  incer- 
titude sur  l'existence  de  l'absent  ?  Or,  c'est  bien  évidemment  le  Tri- 
bunal du  dernier  domicile  ou  de  la  résidence  qui  est  le  mieux  qualifié 
pour  statuer  ;  et,  compétent  sur  ce  premier  point,  il  doit  l'être  sur  les 
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mesures  à  ordonner,  lors  même  que  des  biens  seraient  situés  liors  de  son 
ressort.  Il  importe,  en  elfet,  (ju'il  existe  une  corrélation  intime  entre  la 
présomption  d'absence  et  les  mesures  d'administration,  et  en  même  temps, 
(|ue  les  mesures  d'administration  présentent  des  mesures  d'ensemble, 
«ibéissant  à  une  direction  unicpie.  Aussi  admettons-nous  la  compétence 
exclusive  du  Tribunal  du  dernier  domicile  nu  de  la  dernière  résidence  de 
l'absent. 

4"  (^>uclU's  mesures  faut-il  prendre  ? 

266.  Ces  mesures  varient  suivant  les  circonstances,  et  c'estcns*in^pi- 
rant  de  leur  nécessité  urgente  que  le  Tribunal  statuera.  En  vue  de  cer- 
taines éventualités,  le  Tribunal  peut  prendre  des  mesures  particulières  : 
c'est  ainsi  que  si  l'absent  avait  été  appelé,  avant  sa  disparition  ou  avant 
ses  dernières  nouvelles,  i\  recueillir  avec  d'autres  héritiers  une  succession, 
pour  représenter  l'absent  dans  le  partage,  <<  le  Tribunal^  à  la  requête 
"  de  la  partie  la  plus  diligente,  commettra  un  notaire  pour  représenter 
»  les  présumés  absents^  dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et  liqui- 
»  dations  dans  lesquels  ils  seront  intéressés  »  (art.  113,  G.  civ.).  Les  pou- 
voirs de  ce  notaire  sont  très  étendus  :  il  est  le  représentant  de  Tabsent. 
Le  Tribunal  ne  procédera  à  sa  nomination  qu'au  cas  d'absolue  nécessité. 

Les  articles  9i^8,93i  et  942  du  Gode  de  procédure  civile  supposent  des 
cas  dans  lesquels  le  président  aura  à  nommer  un  notaire  pour  repré- 
senter des  personnes  éloignées  de  leur  domicile  dans  les  appositions  de 
scellés  et  les  inventaires;  les  pouvoirs  du  notaire,  nommé  dans  ces  cas 
par  le  président,  sont  beaucoup  moins  étendus  que  ceux  qui  sont  con- 
férés au  notaire  par  l'article  113  du  Gode  civil. 

D'autres  fois,  le  Tribunal  prendra  une  mesure  d'eusemblr  pour  l'ad- 
ministration du  patrimoine  ;  il  nommera  un  curateur  chargé  <!<•  l'admi- 
nistration ;  quelquefois  il  limitera  les  pouvoirs  du  curateur  à  l'adminis- 
tration dune  partie  du  patrimoine  seulement  (art.  11:2,  (L  civ.J.  Dans 
Tun  comme  dans  l'autre  c^is  le  curateur  sera  le  représentant  de  l'absent, 
dans  la  limite  des  actes  d'administration,  et  de^ra  rendre  compte  de  sa 
gestion,  tant  en  capital  qu'en  intérêts. 

267 .  La  présomption  d'absence  cesse  : 

1°  Par  le  retour  de  l'absent,  qui  reprend  l'administration  de  son  patri- 
moine (art.  131,  G.  civ.  arg.  anal.); 

2o  Par  les  nouvelles  de  l'absent,  sauf  le  droit  pour  le  Tribunal  de  main- 
tenir, en  cas  de  nécessité  absolue,  les  mesures  d'administration  ; 

3^  Parla  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent  (art.  130  arg.  anal.),  et 
aloi"s  les  héritiei-s  de  l'absent  à  cette  époque  recueillent  sa  succession  ; 

4<>  Enfin  par  le  jugement  de  déclaration  d'absence. 
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B.  —  Déclaration  d'absence. 

L'absence  déclarée  est  la  seconde  période  de  'absence.  Nous  étudie- 
rons successivement  :  1°  les  conditions  de  la  déclaration  d'absence  ;  2<»  ses 
effets. 

SECTION  I.  —  CONDITIONS  DE  LA  DÉCLARATION  D' ABSENCE 

268.  La  personne  qui  a  disparu  de  son  domicile,  ne  donne  pas  de  ses 
nouvelles  ;  plus  cet  état  persiste,  plus  augmente  l'incertitude  sur  son 
existence,  de  telle  sorte  que  plus  on  s'éloignera  de  Tépoque  des  dernières 
nouvelles,  plus  la  probabilité  de  sa  mort  s  affermira.  Ainsi  la  présomp- 
tion de  décès  sera  de  plus  en  plus  légitime.  Dans  cette  situation,  on  com- 
prend que  les  intérêts  de  Fabsent  paraissent  secondaires,  et  que  l'on  se 
préoccupe  surtout  des  intérêts  de  ceux  qui  ont  des  droits  sur  le  patri- 
moine de  Fabsent  ;  et  plus  on  avancera  dans  le  temps,  plus  on  s'éloignera 
de  la  disparition  et  des  dernières  nouvelles,  plus  cette  prédominance  des 
intérêts  de  ceux  qui  ont  des  droits  sur  le  patrimoine  de  l'absent  ira  en 
grandissant. 

269.  Le  principe  général  à  rappeler  au  début  de  cette  nouvelle  période, 
comme  de  la  précédente,  c'est  la  nécessité  de  l'intervention  de  la  justice. 
L'immixtion  dans  la  gestion  du  patrimoine,  anodine  dans  la  préemption 
d'absenc«,  va  prendre,  après  la  déclaration  d'absence,  un  caractère  plus 
marqué.  Il  est  rationnel  qu'on  exige  l'intervention  de  la  justice,  comme 

protection  des  intérêts  de  l'absent  :  «  Lorsqu'une  personne  eic ,  les 

»  parties  intéressées  pourront  se  pourvoir  deoant  le  Tribunal  de  première 
»  instance,  afin  que  l'absence  soit  déclarée  »  (art.  115,  C.  civ.). 

270.  Dans  quelles  conditions  l'absence  peut-elle  être  déclarée  ?  Il  faut 
distinguer  suivant  que  l'absent  a  ou  non  laissé  une  procuration.  Si  la 
personne  n'a  pas  laissé  de  procuration,  il  faut  appliquer  l'article  llo  : 
c<  Lorsqu'une  personne  aura  cessé  de  paraître  au  lieu  de  son  domicile  ou 
»  de  sa  résidence^  et  que  depuis  quatre  ans  on  naura  point  eu  de  ses  nou- 

»  velles on  pourra  se  pourvoir  en  déclaration  d'absence.  »  Il  suffit 

donc  que  quatre  ans  se  soient  écoulés  depuis  la  disparition,  ou  depuis 
les  dernières  nouvelles,  c'est-à-dire  depuis  qu'on  les  a  reçues,  confor- 
mément aux  termes  de  l'article  précitô,  pour  pouvoir  solliciter  la  décla- 
ration d'absence. 

271.  Si  la  personne  a  laissé  une  procuration,  larticle  121  règle  la  si- 
tuation. «  Si  l'absent  a  laissé  une  procuration^  ses  héritiers  présomptifs 
»  ne  pourront  poursuivre  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  passes- 
»  sion  provisoire  qu'après  dix  années  révolues  depuis  sa  disparition  ou 
»  depuis  ses  dernières  nouvelles.  »  Il  faudra  donc  attendre  dix  ans  pour 
pouvoir  solliciter  la  déclaration  d'absence.  Le  motif,  c'est  que  le  fait  de 
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laisser  une  procuration ,  en  quittant  son  domicile  ou  sa  résidence,  indi- 
fjue  l'intention  arrêtée  de  revenir,  et  que  la  présomption  de  décès  ne  ré- 
sulte pas  du  défaut  de  nouvelles  ;  donc,  dos  qu'il  y  a  procuration  laissée, 
que  ce  soit  pour  plus  de  dix  ans,  pour  dix  ans  seulement  ou  pour  un 
moindre  temps,  nous  constatons  Tintention  de  revenir  et  nous  décidons 
que  la.  déclaration  d'absence  ne  peut  être  provoquée  qu'apn^s  l'expiration 
de  dix  ans  depuis  les  dernières  nouvelles  ou  depuis  la  disparition. 

272.  Nous  avons  à  présenter  ici  une  observation  pour  qu'on  ne  se  mé- 
prenne pas  sur  notre  façon  de  nous  expliquer.  Nous  avons  dit  que  l'ab- 
sence présentait  une  double  période,  que  la  déclaration  d'absence  formait 
la  seconde  période  de  l'absence,  etc.  Il  ne  faudrait  pas  entendre  cela  en 
ce  sens  que  -ces  deux  périodes  doivent  fatalement  exister  et  se  succéder  ; 
nous  voulons  dire  que  si  quelquefois  elles  peuvent  se  suivre,  il  peut  arri- 
ver en  fait  que  l'une  d'elles  seulement  se  rencontré.  Il  en  résulte  que,  si 
Ton  n*a  pas  provoqué  les  mesures  de  présomption  d'absence,  cela  n'em- 
pêchera pas  de  provoquer  la  déclaration  d'absence,  pourvu  qu'on  se  trouve 
dans  les  conditions  prévues  par  les  articles  115  ou  121  du  Code  civil.  Et 
la  loi  elle-même  nous  en  fournirait  une  preuve,  s'il  en  était  besoin  ;  l'ar- 
ticle 112  n'autorise  à  provoquer  la  présomption  d'absence  que  si  Tabsent 
n'a  pas  laissé  de  procuration,  et  l'article  121  permet  de  provoquer  la  dé- 
claration d'absence  après  dix  ans.  Or,  au  cas  où  la  procuration  était  don- 
née pour  plus  de  dix  années,  la  déclaration  d'absence  prononcée  n'aura 
donc  pas  été  précédée  de  présomption  d'absence  (art.  112,  comb.  121  et 
115,  C.  civ.).  Il  en  sera  de  même  au  cas  où  les  parties  intéressées  (art. 
112,  G.  civ.)  n'auraient  pas  provoqué  la  présomption  d'absence.  Elles  ne 
peuvent  pas,  par  leur  inaction,  empêcher  les  héritiers  présomptifs  de  l'ab- 
sent de  solliciter  la  déclaration  d'absence. 

278.  Qui  peut  provoquer  la  déclaration  d'absence  ? 

L'article  115  désigne  les  personnes  qui  ont  le  droit  de  provoquer  la 
déclaration  d'absence,  sous  le  nom  de  parties  intéressées  ;  c'est  l'expres- 
sion que  nous  avons  rencontrée  dans  l'article  112  et  que  nous  avons  ex- 
pliquée. Faut-il  lui  donner  la  même  signification  dans  les  deux  cas  ?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  La  déclaration  d'absence  amène  fatalement  à  l'envoi 
en  possession  provisoire  ou  à  l'envoi  en  possession  définitif.  Or,  il  nous 
parait  qu'il  n'y  a  que  les  personnes  en  faveur  desquelles  ces  envois  peu- 
vent être  prononcés  qui  ont  le  droit  de  provoquer  le  jugement  en  décla- 
ration d'absence.  Nous  accepterions,  en  conséquence,  cette  formule  que 
tous  ceux  qui  ont  à  exercer  sur  le  patrimoine  de  l'absent  des  droits  su- 
bordonnés à  son  décès,  peuvent  provoquer  le  jugement  déclaratif  d'ab- 
sence :  d'où  il  suit  que  les  héritiers  légitimes  de  l'absent,  au  jour  de  sa 
disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  les  donataires  de  biens  à  venir 
de  l'absent  (art.  1082,  C.  civ.),  les  légataires  de  l'absent  et  l'époux  de 
l'absent  peuvent  provoquer  la  déclaration  d'absence. 
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Quant  aux  personnes  qui  ont  des  droits  actuels  à  exercer  sur  les  biens 
deTabsent,  comme  ses  créanciers,  ils  ont,  dans  Tarticle  112  (G.  liv.)  et 
dans  les  règles  des  voies  d'exécution,  une  protection  suffisante,  sans  qu'ils 
aient  à  provoquer  la  déclaration  d'absence. 

Le  ministère  public  est-il  compris  dans  l'article  115  et,  connue  per- 
sonne intéressée,  peut-il  faire  déclarer  l'absence  ?  Nous  n'hésitons  pas  à 
répondre  négativement.  La  déclaration  d'absence  est  préjudiciable  à  l'ab- 
sent et  favorise  les  héritiers  et  successeurs  à  titre  universel  de  Tabsent. 
Il  y  aurait  quelque  contradiction  à  donner  le  pouvoir  de  provoquer  cette 
mesure  à  celui  qui  est  chargé  spécialement  de  défendre  les  intérêts  de 
l'absent  (art.  114,  G.  civ.). 

274.  En  quelle  forme  et  devant  quel  tribunal  l'alfaire  doit-elle  être 
portée  ? 

La  forme  à  suivre  est  celle  que  nous  avons  indiquée  pour  la  présomp- 
tion d'absence  (art.  860,  Proc.  civ.).  Le  Tribunal  compétent  est  celui  du 
dernier  domicile  ou  de  la  dernière  résidence  de  l'absent  (au  cas  où  il 
n'avait  pas  de  domicile)  ;  c'est  en  effet,  le  Tribunal  le  mieux  placé  pour 
se  renseigner  sur  l'absent  et  obtenir,  s'il  est  possible,  quelques  éclair- 
cissements sur  son  sort.  Le  Tribunal  avant  de  statuer  doit  s'éclairer  par 
tous  les  moyens  possibles.  La  loi  l'oblige  à  ordonner  une  enquête  avant 
de  déclarer  l'absence.  S'il  paraissait  au  Tribunal,  d'après  les  pièces  et 
documents,  que  la  déclaration  d'absence  ne  dût  pas  être  prononcée,  il 
pourrait  la  repousser  de  piano  ;  mais  s'il  croit  devoir  la  prononcer,  il  ne 
le  peut  qu'après  avoir  ordonné  une  enquête  dans  les  conditions  de  l'ar- 
ticlell6  (C.civ.).  <(  Pour  constater  V  absence  Je  Tribunal, d'après  lespièces 
»  et  documents  produits,  ordonnera  quune  enquête  soit  faite  contradic- 
»  toirement  avec  le  procureur  du  roi  dans  t arrondissement  du  domiciley 
•)  et  dans  celui  de  la  résidence^  s'ils  sont  distincts  »  La  loi  veut  que  l'en- 
quête soit  faite  aux  lieux  du  domicile  et  de  la  résidence,  parce  que  c'est 
là  qu'on  a  le  plus  de  chance  de  se  procurer  des  renseignements  sur  l'ab- 
sent. Le  procureur  de  la  République  est  l'adversaire  des 'poursuivants 
comme  représentant  de  l'absent,  et  a,  dans  l'enquête,  tous  les  droits  d'une 
partie.  L'enquête  faite,  ses  résultats  ne  lient  pas  le  juge  :  «  Le  Tribunal 
»  aura  égard  aux  motifs  de  l'absence  et  aux  causes  qui  ont  pu  empêcher 
»  d'avoir  des  nouvelles  de  Vindividu  présumé  absent  »  (art.  117,  G.  civ.). 

Les  jugements  ordonnant  l'enquête  seront  rendus  publics  par  les  soins 
du  ministre  de  la  justice  (art.  118,  G.  civ.). 

En  outre,  la  loi  veut  que  le  jugement  de  déclaration  d'absence  ne  soit 
rendu  qu'un  an  après  le  jugement  qui  aura  ordonné  l'enquête.  Ge  juge- 
ment sera  rendu  public  par  les  soins  du  ministre  de  la  justice.  (Gomp. 
art.  118  et  119,  G.  civ.).  (1)  Par  ces  précautions  multiples,  le  législateur 

(1)  Ces  deux  conditions  :  enquête  et  délai  d'un  an  sont  indispensables  pour  que  la 
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espère  que  Tavis  des  procédures  suivies  arrivera  à  la  connaissance  des  ab- 
sents. La  combinaison  des  articles  115, 121  et  119  nous  amène  donc  à  ce 
résultat,  qu'au  cas  où  Fabsent  n'a  pas  laissé  de  procuration,  la  déclaration 
d'absence  ne  sera  prononcée  au  plus  tôt  que  cinq  ans  après  la  disparition 
ou  les  dernières  nouvelles  ;  et  qu'au  cas  où  l'absent  a  laissé  une  procura- 
lion,  l'absence  sera  déclarée  au  plus  tôt  onze  ans  après  la  disparition 
ou  les  dernières  nouvelles. 


SECTION  II.  —  EFFETS  DE  LA  DÉCLARATION  D  ABSENCE 

275.  En  déterminant  les  effets  de  la  déclaration  d'absence,  le  légis- 
lateur avait  à  concilier  deux  intérêts  en  présence  :  1»  celui  de  l'absent  ; 
sans  doute  l'incertitude  règne  sur  son  état,  mais  tout  espoir  n'est  pas 
encore  perdu  de  le  voir  reparaître  à  son  domicile,  et  il  faut,  dans  cette 
éventualité,  se  préoccuper  de  la  conservation  de  son  patrimoine  dont  il 
faut  lui  assurer  la  reprise  ;  et  2®  celui  des  héritiers  de  l'absent  et  autres 
personnes  ayant  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent. 
La  probabilité  du  décès  acquiert  tous  les  jours  plus  de  consistance  ;  n'est-il 
pas  juste  de  permettre  aux  héritiers  de  l'absent  de  se  mettre  en  posses- 
sion du  patrimoine  de  ce  dernier  ?  Remarquons  en  outre  que  plus  nous 
nous  éloignerons  du  temps  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles, 
plus  la  probabilité  du  décès  acquerra  un  grand  caractère  de  certitude.  On 
s'explique  en  conséquence  que,  suivant  les  époques,  on  fixe  de  façon  diffé- 
rente les  droits  des  représentants  de  l'absent.  C'est  en  tenant  compte  de 
ces  considérations  que  les  effets  de  la  déclaration  d'absence  peuvent  don- 
ner lieu,  soit  à  l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent, 
soit  à  renvoi  en  possession  définitif. 

A.  — De  renvoi  en  possession  provisoire. 

276.  En  face  d'une  personne  déclarée  absente,  et  dans  la  prévision  de 
son  décès,  le  législateur  autorise  les  héritiers  de  l'absent,  et  ceux  qui,  au 
ra>  de  décès,  auraient  des  droits  à  exercer  sur  son  patrimoine,  à  faire 
valoir  provisoirement  leurs  droits  comme  ils  l'auraient  fait  en  cas  de  dé- 
rès  :  c'est  l'envoi  en  possession  provisoire. 

l®  Qui  peut  demander  l'envoi  en  possession  provisoire  ? 

Ce  droit  appartient  aux  héritiers  de  l'absent,  au  jour  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles,  c'est-à-dire  à  tous  ceux  qui, suivant  l'état  de 
la  famille  et  d'après  les  dispositions  de  la  succession  ab  intestat,  auraient 

déclaration  d'absence  puisse  être  prononcée.  (Cass.  civ.,  15  juillet  1878,  Sir.,  78, 1, 
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à  ce  moment  recueilli  sa  sucecssion  (comp.  art.  140,  C.  eiv.j  ;  ils  peuvent 
demander  Texercice  provisoire  de  leurs  droits  (art.  120,  C.  civ.  comp. 
140,  C.  civ.).  Nous  accorderions  le  même  droit  à  ceux  qui  auraient  des 
droits  subordonn('^s  à  la  condition  du  décès  de  l'absent,  droits  à  Fensemble 
ou  à  une  ffuôte-part  du  patrimoine  :  donc  les  légataires  universels,  ou  à 
titre  universel,  les  donataires  de  biens  à  venir  doivent  être  assimilés  aux 
héritière  légitimes.  On  ne  comprendrait  pas,  en  effet,  que  Tabstention 
de  ces  derniers  fût  de  nature  à  empêcher  Texercice  des  droits  des  légatai- 
res et  donataires. 

Si  ces  personnes  (héritière  légitimes,  légataires  univereels,  donataires) 
étaient  vivantes  et  capables  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles,  elles  ont  fixé  le  droit  sur  leur  tête.  Elles  transmettent  ce  droit 
à  leurs  héritière  ou  représentants,  de  même  qu'elles  auraient  transmis 
leurs  droits  héréditaires  au  cas  de  décès  (art.  781,  C.  civ.).  Donc  l'envoi 
en  possession  provisoire  pourra  être  réclamé  par  les  héritiers,  légataires 
ou  donataires  universels,  ou  bien,  en  leur  nom,  par  leurs  représentants. 

2»  (Comment  se  demande  et  s'obtient  l'envoi  en  possession  provisoire  ? 

277.  Aux  termes  de  l'article  860  (Proc.  civ.),  il  faut  s'adresser  par 
voie  de  requête  au  Tribunal  du  domicile  de  l'absent,  et  justifier  que  Ton 
a  qualité  pour  demander  l'envoi  en  possession  provisoire.  Il  résulte  de 
là  que  deux  décisions  judiciaires  peuvent  intervenir  :  la  première,  pour 
faire  déclarer  l'absence  ;  la  seconde,  pour  prononcer  l'envoi  en  possession 
provisoire.  Mais  pour  éviter  des  frais  et,  puisque  ce  sont  les  mêmes  parties 
qui  peuvent  faire  déclarer  l'absence  et  prononcer  l'envoi  en  possession, 
on  comprend  que  Ton  conclue  en  môme  temps  à  la  déclaration  d'absence 
et  à  renvoi  en  possession  provisoire  (coinb.  art.  115  et  120,  C.  civ.  i. 

3»  Effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

278.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  prononcé,  comme  ccmsé- 
quence  du  décès  probable  de  l'absent.  On  peut  le  considérer  comme  la 
dévolution  anticipée  et  provisoire  du  patrimoine  de  l'absent  à  ses  héri- 
tiers présomptifs,  dévolution  s'opérant  suivant  les  mêmes  règles  que  la 
dévolution  héréditaire  au  cas  de  décès  véritable. 

279.  Les  envoyés  en  possession  provisoire,  au  regard  de  l'absent,  doi- 
vent être  considérés  comme  des  administrateurs  comptables  (art.  125,  G. 
civ.).  Nous  préférons  cette  expression  à  celle  de  dépositaires,  qui  paraî- 
trait être  une  conséquence  de  la  formule  de  l'article  125  :  «  La  passes- 
sion  provisoire  ne  sera  qu'un  dépôt...  »  Par  cette  expression  le  législa- 
teur n'a  pas  voulu  présenter  le  caractère  juridique  de  la  situation  des 
envoyés,  mais  a  voulu  indiquer  que  ces  derniers  ne  sont  que  des  pos- 
sesseurs précaires  du  patrimoine,  ne  pouvant  pus  prescrire  contre  l'ab- 

, sent  (art.  2236,  G.  civ.). 
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Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  administrateurs  comptables 
rtu  regard  de  Tabsent  ou  de  ses  représentants  :  en  conséquence  on  leur 
impose  certaines  mesures  de  nature  à  assurer  la  restitution  des  biens  à 
qui  de  droit. 

a)  Ils  doivent  fournir  caution  pour  la  sûreté  de  leur  administration 
fart.  120,  C.  civ.),  c'est-à-dire  fournir  un  répondant  dans  les  conditions 
des  articles  2018, 2019  et  2040  (C.  civ.),  qui  sera  tenu  des  obligations  des 
envoyés  en  possession  provisoire  au  cas  où  ces  derniers  ne  les  rempli- 
raient pas. 

b)  Ils  doivent  faire  procéder  «  à  rinventaire  du  mobilier  el  des  titrea 
>t  de  tabsentj  en  présence  du  procureur  du  roi  près  le  Tribunal  de  pre- 
•  mière  instance^  ou  d'un  juge  de  paix  requis  par  ledit  procureur  du 
'  roi  »  (art.  126  §  1,  G.  civ.).  Ce  sera  là  le  titre  sur  lequel  on  s'appuie- 
ra pour  déterminer  l'étendue  et  l'obligation  de  restituer  des  envoyés  en 
possession  provisoire. 

c)  Ils  pourront,  pour  leur  sûreté,  faire  procéder,  par  un  expert  nommé 
par  le  Tribunal,  à  la  visite  des  immeubles  et  à  la  constatation  de  leur  état 
(art.  126  §3,  C.  civ.).  S'ils  ne  le  faisaient  pas,  ils  seraient  présumés  les 
avoir  reçus  en  bon  état  et  responsables  des  détériorations,  à  moins  qu'ils 
ne  prouvassent  qu'elles  ont  été  le  résultat  de  cas  fortuits  ou  de  force 
majeure  (art.  1302,  C.  civ.;. 

d)  Emploi  doit  être  fait  des  capitaux  provenant,  tant  du  mobilier,  dont 
le  Tribunal  aura  pu  ordonner  la  vente,  que  du  reliquat  des  comptes  des 
administrateurs  pendant  la  présomption  d'absence.  Le  Tribunal  fixera 
les  conditions  de  cet  emploi  (art.  126  §  2,  C.  civ.,  comp.  813,  C.  civ.). 

e)  Leur  qualité  d'administrateurs  les  oblige  à  apporter  à  la  direction 
de  cette  administration  tous  les  soins' d'un  bon  père  de  famille.  Ils  sont 
responsables  de  leurs  fautes  et  négligences  et  ne  doivent  pas  faire  d'ac- 
tes dépassant  les  bornes  de  leur  administration  (art.  1137,  C.  civ.). 

280.  Quant  aux  actes  qu'ils  peuvent  faire  comme  envoyés  en  posses- 
sion, la  formule  générale  peut  se  tirer  d'un  argument  a  contrario  de 
l'article  128  (C.  civ.).  Ils  peuvent  faire  tout  acte  qui  n'est  que  d'adminis- 
tration, ayant  pour  objet  d'assurer  la  culture  des  biens,  la  perception  des 
fruits,  la  conservation  du  patrimoine,  sans  arriver  jusqu'aux  actes  d'a- 
liénation qui  supposent  la  qualité  de  propriétaire  chez  celui  qui  les  fait 
(art.  128,  C.  civ.). 

/^)  Ala  fin  de  l'envoi  en  possession  les  envoyés  doivent  rendre  compte 
de  leur  gestion,  soit  à  l'absent,  soit  à  ses  représentants.  Détenteurs  de 
la  chose  d'autrui,  ils  doivent  compte  des  capitaux  et  des  fruits,  déduction 
faite  des  charges  dtî  toute  nature. 

281.  Mais  la  loi,  tenant  compte  de  leur  situation,  veut  intéresser  les 
envoyés  en  possession  à  la  gestion  et  elle  les  autorise  à  prélever  une 
portion  des  fruits  :>ur  le  patrimoine  de  l'absent. 
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«  Ceux  qui  par  suite  de^  l'envoi  provisoire,.,  auront  joui  des  biens  de 
»  V absent,  ne  seront  tenus  de  lui  rendre  que  le  cinquième  des  revenus  s  il 
»  reparait  avant  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  disparition,  et 
»  le  dixième  s'il  ne  reparaît  qu  après  les  quinze  ans.  Après  trente  an» 
»  d'absence,  la  totalité  des  revenus  leur  appartiendra.  » 

Ces  délais  nous  paraissent  se  suivre  et  présenter  tous  un  point  de  dé- 
part unique  :  la  disparition  ou  les  dernières'  nouvelles.  Si  ce  fait  a  eu 
lieu  en  1830,  on  rendra  à  l'absent  le  cinquième  de  ses  revenus  s'il  repa- 
raît ou  donne  de  ses  nouvelles  avant  1815.  S'il  reparaît  après  18tô  et 
avant  1860,  on  lui  rendra  le  dixième  de  ses  revenus  ;  après  1860,  c'est- 
à-dire  après  plus  de  trente  ans  d'absence,  on  ne  lui  rendra  que  le  capi- 
tal. Ces  dispositions  de  la  loi  s'expliquent  par  une  faveur  pour  les  en- 
voyas en  possessi  in  ;  on  veut  les  enrourajïer  à  bien  administrer  ;  ils  y 
trouveront  leur  profit  ;  on  veut  aussi  punir  1  absent  de  sa  négligence  ; 
c  est  pour  cette  raison  que  le  droit  des  envoyés  aug:mente  avec  la  durée 
de  i'absence. 

Bien  entendu  que  si  les  envoyés  avaient  dissimulé  les  nouvelles  don- 
nées par  l'absent,  s'ils  connaissaient  son  existence,  ils  ne  pourraient  in- 
voquer à  leur  profit  l'article  127  (C.  civ.). 

Les  envoyés  en  possession  dans  leurs  rapports  respectifs  nous  parais- 
sent élre  dans  la  situation  d'héritiers  appelés  à  recueillir  une  succession  : 
aussi  nous  leur  donnerions  la  faculté  de  déterminer,  par  un  partage  pro- 
visoire et  ne  produisant  effet  qu'entre  eux,  l'étendue  de  leur  adminis- 
tration. 

282.  Au  regard  des  tiers,  quelle  est  la  situation  des  envoyés  en  pos- 
session ? 

11  faut  considérer  l'envoi  en  possession  comme  la  dévolution  anticipée 
de  la  succession  :  d'où  il  suit  qu'une  dévolution  s'opère  au  profit  des  en- 
voyés. Ils  auront  ik  payer  les  droits  de  mutation  par  décès,  sauf  rembour- 
sement d'une  partie  des  droits  si  l'absent  reparaît  (art.  40,  loi  du  28  avril 
1810). 

Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  les  représentants  de  l'ab- 
sent, tant  au  point  de  vue  actif  qu  au  point  de  vue  passif.  Au  point  de 
vue  actif,  ils  poursuivent  le  recouvrement  des  droits  et  actions  dont  l'ab- 
sent était  investi  au  jour  de  sa  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  : 
et,  au  point  de  vue  passif,  ils  répondent  aux  actions  de  tous  ceux  qui 
avaient  des  droits  à  faire  valoir  contre  l'absent,  aux  actions  des  créan- 
ciers et  même  aux  actions  de  c^ux  dont  le  droit  était  subordonq^  au  dé- 
cès de  l'absent  ;  le  nu-propriétaire  réclamant  sa  chose,  dont  l'absent  était 
usufruitier  ;  les  légataires  à  titre  particulier  (art.  123,  134,  C.  civil)  ont 
action  contre  les  envoyés  en  possession. 

Kn  vertu  de  ce  mandat  légal,  les  actes  faits  par  les  envoyés  avec  les 
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tiers  lient  Tes  envoyés,  pendant  leur  envoi,  comme  aussi  ils  lient  l'absent 
liii-mi^me  à  son  retour. 

4«  Comment  cesse Tenvoi  en  possession  provisoire? 

283.  L'envoi  en  possession  provisoire  cesse  de  trois  manières  diffé- 
rentes : 

a)  Au  cas  de  retour  de  l'absent  ou  de  nouvelles  données  par  lui  (art. 
131,0.  civ.); 

b)  Au  cas  de  décès  prouvé  de  l'absent  à  une  époque  déterminée  (art. 
130,  G.  civ.).  Les  biens  appartiennent  alors  à  ceux  qui  sont  héritiers,  au 
moment  du  décès,  et  c'est  à  eux  que  les  envoyés  en  possession  doivent 
rendre  compte; 

c)  Par  l'envoi  en  possession  définitif  (art.  1:29,  G.  civ.). 

B, —  De  V envoi  en  possession  définitif. 

284.  L'absence  déclarée,  l'envoi  en  possession  définitif  peut  être  de- 
mandé. L'article  129  (G.  civ.)  détermine  les  conditions  de  cette  demande  : 

«  Si  V absence  a  continué  pendant  trotte  ans  di'puis  Tenvoi  provisoire 

))  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la  naissance  de  Cabsentyjes 
>•  cautions  seront  déchargées  ;  tous  les  ai/ants  droit  pourront  demander 
>'  le  partage  des  biens  dfi  l  absent  et  faire  prononcer  C ew>oi  en  possession 
»  définitif  par  le  tribunal  de  première  instance  ».  Il  suffit  que  Tune  ou 
l'autre  de  ces  conditions  soit  remplie  pour  que  l'envoi  en  possession  dé- 
finitif puisse  être  sollicité.  —  Au  reste,  nous  devons  faire  remarquer  ici 
que  si,  dans  bien  des  cas,  l'envoi  en  possession  définitif  suit  l'envoi  en 
possession  provisoire,  cela  n'est  pas  indispensable  et,  après  la  déclara- 
tion d'absence,  si  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la  naissance  de  l'ab- 
sent, les  parties  intéressées  peuvent  conclure  de  piano  à  l'envoi  en  pos- 
session définitif. 

!•  Qui  peut  conclure  à  l'envoi  en  possession  définitif  ? 

285.  Les  mêmes  personnes,  qui  pouvaient  demander  l'envoi  en  pos-' 
session  provisoire,  peuvent  seules  demander  l'envoi  en  possession  défi- 
nitif. 

2»  En  quelle  forme,  devant  quel  Tribunal  ? 

286.  La  forme  n'est  pas  indiquée  par  la  loi  ;  mais  par  un  arj^ument 
d'analogie,  il  faut  accepter  la  forme  prescrite  par  l'article  860  du  Gode  de 
procédure  civile.  Dans  tous  les  cas,  ce  n'est  <jue  par  une  décision  judi- 
ciaire que  l'envoi  en  possession  définitif  peut  être  prononcé,  et  c'est  le 
Tribunal  du  dernier  domicile  de  l'absent  qui  est  compétent  pour  pronon- 
cer sur  cet  envoi  ;  il  devra  prendre  telles  mesures  d'instruction  qui  lui 
paraîtront  convenables,  avant  de  statuer. 
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3»  Effets  de  l'envoi  en  possession  déûnitif. 

287*  L'envoi  en  possession  définitif  produit  des  effets  très  important- 
que  nous  pouvons  résumer  dans  les  propositions  suivantes  : 

Il  opère  dévolution  du  patrimoine  de  l'absent  au  profit  des  envoyés  ei 
donne  à  ceux-ci  Texerdce  de  tous  les  droits  que  leur  aurait  donnés  l'ou- 
verture môme  de  la  succession,  saof  révocation  possible  dans  certaines 
conditions. 

Les  envoyés  doivent  être  considérés  comme  ée&  propriétaires  du 
patrimoine  et  peuvent  faire  sur  lui  toute  espèce  d'acte,  tant  les  actes 
d'administration  que  les  actes  d'aliénation. 

Mais  il  peut  \  avoir  révocation  du  titre  des  envoyés  en  possession 
définitif  : 

1»  Au  cas  où  l'absent  revient  ou  donne  de  ses  nouvelles.  «  Si  tabseni 
})  reparaît^  ou  si  son  existence  est  prouvée,  même  après  renvoi  en  posses- 
»  sion  définitif,  il  recouvrera  ses  biens  dans  Pétai  où  ils  se  trouveront 
(art.  132,  G.  civ.)  ;  ce  qui  veut  dire  que  l'absent  devra  respecter  les  actr-^ 
faits  par  les  envoyés  ;  les  aliénations  faites  par  eux  seront  maintenues 
Mais  comme  il  n'est  pas  juste  que  les  envoyés  en  possession  s'enrichisseni 
aux  dépens  de  l'absent,  tout  ce  qui  est  entré  dans  leur  patrimoine, 
comme  conséquence  de  l'aliénation  des  biens  de  l'absent,  doit  être  rendu 
à  ce  dernier;  «  il  (l'absent  J  recouvrera,,,  le  prix  de  ceux  qui  auraient 
0  été  aliénés^  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  qui  aurait  été  fait  du  pnr 
»  de  ses  biens  vendus  »  (art.  132,  G.  civ.). 

Mais  les  envoyés  ne  rendent  que  le  capital  et  gardent  tous  les  Fruit- 
d'une  manière  définitive  (art.  127,  G.  civ.  arg.  a  fortiori), 

2<^  Si  le  décès  de  l'absent,  à  une  époque  déterminée,  vient  à  être  établi, 
c'est  aux  héritiers  de  l'absent,  au  jour  de  son  décès,  que  son  patrimoine 
doit  revenir  et  si  ce  ne  sont  pas  ces  héritiers  qui  ont  obtenu  l'envoi  en 
possession  définitif,  il  y  a  lieu  à  une  action  en  pétition  d'hérédité  des  pre- 
miers contre  les  envoyés.  Mais  les  réclamants  devront  respecter  les  acte? 
d'aliénation  faits  par  les  envoyés  en  possession  (art.  132,  G.  civ.).  Com- 
ment pourrait-on  admettre  qu'ils  eussent  plus  de  droits  que  l'absent  ' 
Au  reste  c'est  la  loi  qui  a  investi  les  envoyés  en  possession  des  pouvoin^ 
les  plus  étendus.  Les  tiers  qui  ont  traité  avec  eux  ne  doivent-ils  pas  être 
protégés,  dans  les  conséquences  des  actes  faits  avec  les  envoyés  ? 

3®  Enfin  «  les  enfants  ot  descendants  directs  de  Cnhsent  pourront  égale- 
;>  ment^  dans  les  trente  ans  à  compter  de  renvoi  définitif,  demander  U 
»  restitution  de  ses  biens,  comme  il  est  dit  en  r article  précédent  * 
(art.  133,  G.  civ.).  11  s'agit  ici  du  cas  où  les  enfants  et  descendants  de  l'ab- 
sent, après  avoir  prouvé  leur  filiation,  réclament  les  biens,  sans  pouvoir 
établir  ni  l'existence  de  l'absent  (hypothèse  prévue  dans  l'art.  132,C.civ  ,. 
ni  son  décès  à  une  époque  déterminée  (hypothèse  de  l'art.  130,  G.  civ.;  : 
il  est  juste  de  leur  donner  la  préférence  sur  les  envoyés  en  possession 
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définitif ,  et  ils  triompheront  dans  leur  demande  s'ils  agissent  dans  les 
trente  ans  du  jour  de  l'envoi  en  possession  définitif.  Il  faut  voir  là  l'in- 
dication d'un  délai  de  prescription  ordinaire  en  matière  immobilière 
(art.  2262,  G.civ.)  et  appliquer  à  cette  hypothèse  les  principes  des  pres- 
criptions. 

288.  Tous  ces  effets  de  Tenvoi  en  possession  définitif  ne  se  produi- 
sant que  lorsqu'il  a  été  prononcé  par  la  justice  (art.  129,  G.  civ.),  Texis- 
tence  des  conditions  dans  lesquelles  on  peut  le  solliciter,  ne  les  entraî- 
neraient pas.  Il  est  cependant  un  effet  qui  se  produirait,  dès  Taccomplis- 
sement  de  ces  conditions,  même  en  dehors  d'envoi  en  possession.  «  Les 
cautions  [des  envoyés  en  possession  provisoire]  seront  déchargées  »  (art.  129, 
G.  civ.).  On  n'a  pas  voulu  les  laisser  indéfiniment  sous  le  coup  de  la 
responsabilité  prise  ;  elles  sont  déchargées  d'une  manière  absolue  pour 
le  passé  et  l'avenir  :  tant  pis  pour  l'absent,  s'il  n'a  pas  donné  de  ses  nou- 
velles ni  formé  aucune  réclamation  ;  il  se  trouvera  en  présence  des 
envoyés  seuls  responsables  ;  cette  solution  est  conforme  à  la  nature  du 
cautionnement,  qui  n'a  été  fourni  qu'en  vue  dune  administration  d'une 
étendue  déterminée. 


//.  -  L'ABSENT  EST  MARJH 

289.  Si  l'absent  est  marié,  le  mariage  peut  modifier  sur  quelques 
points  l'application  des  principes  que  nous  venons  d'étudier.  L'article  124 
du  Gode  civil  indique  ces  modifications  :  pour  les  comprendre,  il  faut 
dans  un  paragraphe  premier  étudier  les  divers  régimes  nuptiaux  sous 
lesquels  les  époux  peuvent  être  placés,  et  dans  un  second  expliquer  l'ar- 
ticle 124. 


§  1.  —  Aperçus  généraux  sur  les  divers  régimes  nuptiaux  pouvant 
exister  entre  l'absent  et  son  conjoint. 

290.  On  appelle  régime  nuptial,  l'ensemble  des  règles  suivant  les- 
quelles est  administré  le  patrimoine  des  (poux,  et  suivant  lesquelles  il 
est  fait  face  aux  charges  du  ménage.  Le  régime  nuptial  est  choisi  libre- 
ment par  les  époux  (art.  1387,  G.  civ.).  A  défaut  de  convention,  la  loi 
leur  impose  le  régime  de  communauté  légale.  Quelque  variés  que  puis- 
sent être  les  régimes  sous  lesquels  les  époux  ont  le  choix  de  se  placer,  on 
peut  les  ramener  à  des  types  fondamentaux.  L'un  de  ces  types  est  la  com- 
munauté :  elle  est  légale  ou  conventionnelle  ;  légale,  lorsqu'elle  est  im- 
posée par  la  loi  ;  conventionnelle,  lorsqu'elle  est  acceptée  volontairement 
par  les  conjoints.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  ce  régime  présente 
un  caractère  particulier  :  c'est  la  création  d'un  patrimoine  commun  sur 
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lequel  seront  prélevées  les  charges  du  ménage,  et  que  les  époux  pour- 
ront avoir  à  partager  à  la  dissolution  de  la  communauté  :  en  outre,  le 
mari  a  des  pouvoirs  d'administration  étendus  et,  comme  compensation, 
la  femme,  à  la  dissolution,  peut  renoncer  à  la  communauté  ayant  existé 
entre  elle  et  son  mari. 

Les  autres  régimes  (séparation  de  biens,  régime  dotal,  régime  exclu- 
sif de  communauté)  laissent  les  patrimoines  des  deux  époux  dans  une 
indépendance  plus  ou  moins  complète. 

§  2.  —  EzplloaUon  de  TarUcle  124. 

291 .  «  L époux  commun  en  biem^  s'il  opte  pour  la  continuation  de 
»  la  commuftaulé,  powra  empêcher  V envoi  provisoire^  et  r exercice  pro- 
»  visoire  de  tous  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès'  de  Cab- 
))  sent^  et  prendre  ou  conserver  par  py^éféi^ence  l'administration  des  biens 
»  de  r  absent.  Si  l  époux  demande  la  dissolution  provisoire  de  la  corn- 
»  munnuté,  il  exercera  ses  reprises  et  tous  ses  droits  légaux  et  convention- 
>)  nels,  à  la  charge  de  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de  rcs- 
»  tilution  »  (art.  124,  G.  civ.). 

Ce  texte  crée  un  privilège  spécial  à  Tépoux  commun  en  biens.  Il  faut 
donc  qu'il  y  ait  régime  de  communauté  légale  ou  conventionnelle  entre 
l'absent  et  son  conjoint  pour  que  nous  ayons  à  appliquer  Tarticle  124. 

Si  le  régime  nuptial  existant  entre  l'absent  et  son  conjoint  est  le  ré- 
gime de  séparation  de  biens,  dotal  ou  exclusif  de  communauté,  l'envoi 
en  possession  provisoire  ne  peut  pas  être  empêché,  et  le  conjoint  resté 
présent  fera  valoir  contre  les  envoyés  en  possession  provisoire  tous  les 
droits  qu'il  aurait  eus  à  faire  valoir  au  cas  de  décès  de  Tabsent.  Il  est  donc 
traité  de  la  même  manière  que  les  autres  personnes  qui  ont  des  droits 
subordonnés  au  décès  de  Tabsent. 

Au  cas  de  communauté  légale  ou  conventionnelle,  il  en  est  autrement. 
Entre  Tabsentet  Tépoux  présent,  existent  des  intérêts  communs  impor- 
tants; l'envoi  en  possession  provisoire,  en  amenant  la  dissolution  delà 
communauté,  aurait  pu  les  compromettre  ;  la  loi  veut  que  l'époux  pré- 
sent reste  le  maître  de  subir  les  conséquences  de  l'envoi  en  possession 
provisoire  ou  de  les  empêcher.  S'il  subit  l'envoi  en  possession,  la  com- 
munauté sera  dissoute,  comme  elle  l'aurait  été  au  cas  de  décès,  mais 
d'une  manière  provisoire,  et  l'époux  présent  exercera  ses  reprises,  c'est- 
à-dire  ses  droits  de  créance  et  tous  ses  droits  légaux  ou  conventionnels, 
comme  il  l'aurait  fait  au  cas  de  dissolution  définitive  de  la  communauté, 
mais  à  la  charge  de  donner  caution  pour  le  cas  où  il  faudrait  revenir  sur 
cette  exécution. 

L'époux  commun  est  maître  d'empêcher  l'envoi  en  possession  provi- 
soire et  l'exercice  provisoire  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du 
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décès,  et  il  peut  prendre  ou  conserver,  par  préférence,  radiiiiiiistration 
des  biens  de  l'absent. 

292.  Comment  Tépouv  manit'estera-t-il  son  option  ?  La  loi  ne  n'cmi 
explique  pas.  Il  faut  admettre  cjue  son  intervention  à  la  demande  d'en- 
voi provisoire  formée  par  les  héritiers,  l'appel  contre  cette  décision,  sont 
des  procédés  jiar  lesquels  il  peut  faire  connaître  sa  volonté.  Si,  au  con- 
traire, il  laiss»  exécuter  le  jugement  d'envoi  en  possession  provisoire 
contre  lui,  nous  pensons  qu'il  est  forclos  dans  son  option. 

La  loi  a  laissé  Tépoux  présent,  maître  de  paralyser  les  eifets  de  Ten- 
\oi  en  possession  provisoire,  parce  qu'il  y  a  incertitude  sur  Tétat  de 
l'absent  et  (jue  l'exécution  du  contrat  de  mariajre  est  favorable.  Mais 
nous  pensons  que  l'époux  présent,  qui  aurait  opté  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  peut  faire  cesser  quand  il  le  voudra  cette  situation, 
en  poursuivant  la  liquidation  provisoire  de  la  communauté  et  de  ses 
droits. 

293.  La  continuation  de  lu  communauté,  au  cas  d'absence  du  mari, 
met  dans  les  mains  de  la  femme  l'administration  de  la  communauté  : 
celle-ci  ap:it  dans  l'intérêt  commun  comme  une  sorte  de  mandataire  lé- 
};al  du  mari,  et  les  actes  faits  par  elle  en  cette  qualité  ne  peuvent  pas 
lui  enlever  la  situation  (pie  lui  fait  le  droit  commun.  Elle  n'en  conserve 
pas  moins,  malgré  sa  gestion,  le  droit  de  renoncer  à  la  communauté  (art. 
124,  C.  civ.). 

Après  avoir  étudié  les  régimes  nuptiaux,  nous  aurons  à  reprendre, 
plus  tard  (tome  3«),  le  commentaire  de  l'article  124  pour  résoudre  les 
difficultés  de  détail  qu'il  nous  est  impossible  d'aborder  ici. 

294.  L'administration  légale,  au  profit  de  l'époux  présent,  cesse  à  sa 
volonfé,  au  ca^  de  retour  ou  de  nouvelles  de  l'absent,  au  cas  de  décès 
prouvé  de  l'absent,  et  aussi  par  les  conditions  de  la  demande  de  l'envoi 
en  possession  définitif  (art.  1211,  G.  civ.),  au  moment  où  l'envoi  en  pos- 
session définitif  peut  être  demandé,  le  décès  de  l'absent  est  de  plus  en 

lus  probable,  presque  certain,  on  ne  s'expliquerait  pas  que  la  volonté 
du  conjoint  pût  paralyser  les  droits  des  héritiers  présomptifs  de  l'absent. 


CHAPITRE  II 

DE  l'absence  QUANT  AUX  DROITS  DE  L*ABSENT 


Les  effets  de  l'absence  relativement  aux  droits  de  l'absent  font  l'ob- 
jet au  Code  civil  des  articles  135  à  143.  Nous  suivrons  l'ordre  du  Gode. 
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§  1 .  —  Des  effets  de  Tabsence,  relatiTement  aux  droits 
éventuels  qui  peuvent  compéter  à  l*absent  (art.  135  à  138,  C.  civ.). 

295.  Le  principe  général  est  posé  dans  l'article  135  du  Code  c^vil. 
Tout  droit  existant  au  profit  de  l'absent  ne  peut  être  réclamé  qu'à  la 
charge  de  prouver  qu'au  moment  où  le  droit  s'est  ouvert  l'absent  était 
vivant. 

Par  exemple,  une  succession  est  ouverte  avant  la  disparition  de  l'ab- 
sent ;  le  droit  s'est  fixé  sur  sa  t^te  et  l'on  peut  de  son  chef  réclamer  les 
droits  dans  la  succession,  provoquer  le  partage  (art.  113,  C.  civ.)  :  c'est 
aux  envoyés  en  possession  provisoire  ou  en  possession  définitive  à  agir 
au  nom  de  l'absent,  comme  ses  représentants  légaux. 

Au  cas,  au  contraire,  où  la  succession  ne  s'est  ouverte  qu'après  la  dis- 
parition de  l'absent,  ce  dernier  n'y  a  aucun  droit  tant  qu'on  ne  prouvera 
pas  qu'il  était  vivant  et  capable  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  : 
et  en  conséquence,  h  défaut  de  l'absent,  ses  cohéritiers  ou  les  héritiers 
du  degré  subséquent  recueilleront  la  succession  (art.  136,  C.  civ.).  Mais 
cette  attribution  n'est  pas  définitive  ;  elle  est  faite  en  prévision  du  décès 
de  l'absent.  S'il  revient,  s'il  donne  de  ses  nouvelles,  l'action  en  pétition 
d'hérédité  pourra  être  exercée  contre  les  héritiers  en  possession,  pour 
faire  constater  les  droits  de  l'absent  à  l'hérédité  (art.  137,  G.  civ.).  Cette 
action  doit  être  en  général  intentée  dans  les  30  ans  de  l'ouverture  de  la 
succession  pour  être  recevable  (art.  789,  C.  civ.). 

Si  l'absent  de  retour  réclame  ses  droits  héréditaires,  les  héritiers  nan- 
tis devront  lui  restituer  les  choses  de  la  succession  ;  ils  garderont  les 
fruits  s'ils  sont  de  bonne  foi,  c/est-à-dire  s'ils  ignoraient  l'existence  de 
l'absent  ;  ils  rendront  capital,  fruits  et  intérêts  s'ils  sont  de  mauvjiise  foi 
(art.  349  et  350,  C.  civ.).  Nous  pensons  que,  comme  au  cas  de  l'article  13^ 
(C.  civ.),  l'absent  ne  peut  pas  atteindre  les  choses  héréditaires  qui  se  trou- 
vent dans  les  mains  d'acquéreurs  de  bc^nne  foi  ;  ces  derniers  avaient  en 
face  d'eux  le  représentant  légal  de  l'absent  avec  lequel  ils  ont  traité  ;  il 
faut  les  protéger  contre  les  revendications  de  l'absent  ou  de  ses  repré- 
sentants. 

§  2.—  Des  effets  de  Tabsence,  relativement  au  mariage. 

296.  <'  fJ'f'poux  absent  dont  le*  conjoint  a  contracté  une  nouvelle 
»  union  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage  par  lui-même  ou  par 
»  son  fondé  de  pouvoir,  muni  de  la  preuve  de  son  existence  »  (arti- 
cle 139,  C.  civ.). 

L'un  des  époux  étant  en  état  d'absence,  l'autre  époux  resté  présent  ne 
peut  pas  se  marier,  car  il  y  a  incertitude  sur  l'existence  de  son  conjoint  : 
le  mariage  n'est  peut-être  pas  dissous.  Cependant,  k  d'autres  points  de 
vue,  les  effets  du  mariage  ne  se  produisent  plus.  Par  exemple,  la  femme 
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d'une  personne  absente  n'a  pas  besoin  d'autorisation  de  justice  pour 
contracter  ;  si  elle  ne  peut  se  marier,  cola  tient  à  ce  qu'elle  ne  peut  établir 
la  dissolution  de  la  précédente  union  (1).  Supposons  que  Fépoux  présent, 
parvenant  à  tromper  Tofficier  de  l'état  civil,  se  marie  ;  ce  mariage  est-il 
nul  ?  Cela  dépend  des  circonstances  :  si  au  moment  de  la  célébration  l'ab- 
sent était  décédé,  l'époux  présent,  veuf,  a  pu  se  remarier.  Si  au  contraire 
l'absent  vit  encore,  le  mariage  est  nul  pour  cause  de  bigamie.  Mais  com-» 
ment  dire  que  nous  sommes  dans  Tune  ou  l'autre  de  ces  hypothèses 
tant  que  l'absence  durera?  De  là  Tarticle  139  du  Code  civil.  Sans  tVop 
s'arrêter  aux  termes  employés  et  en  tenant  compte  de  la  volonté  du  lé- 
gislateur, nous  l'interprétons  en  ce  sens,  que  tant  que  l'absence  dure, 
c'est-à-dire  tant  que  l'absent  ne  revient  pas  ou  ne  donne  pas  de  ses  nou- 
velles, nul  ne  peut  attaquer  le  mariage,  car  nul  n'est  en  état  de  démon- 
trer l'existence  de  l'absent  et  partant  la  bi  gamie.  Si  l'absent  revient  ou  donne 
de  ses  nouvelles,  il  a  par  lui-même  ou  son  fondé  de  procuration  l'exercice 
de  Taction  ;  mais  à  partir  de  ce  moment  l'état  d'absence  a  cessé,  et  nous 
pensons  que  nous  rentrons  dans  le  droit  commun  :  il  faut  alors  appli- 
quer les  articles  184,  187  et  189  du  Code  civil.  L'action  en  nullité  du 
mariage  peut  être  exercée,  comme  au  cas  de  bigamie  ordinaire.  On  ne 
comprendrait  pas  que  l'absent  de  retour,  et  n'agissant  pas,  pût  paralyser 
l'exercice  de  l'action  dans  les  mains  de  tous  ceux  qui  en  sont  investis  et 
que  Ton  fût  obligé  de  tolérer  le  maintien  de  ce  mariage  entaché  de  biga- 
mie, sans  que  nul  ne  pût  en  demander  la  nullité. 

$  3.  —  De  la  surveillance  des  eniants  mineurs  du  père  qui  a  disparu. 

297.  T^s  articles  141,  142  et  143  se  préoccupent  d'assurer  la  surveil- 
lance et  la  protection  des  enfants,  au  cas  de  disparition  de  l'un  des  époux. 
Ces  articles  ne  peuvent  s'appliquer  qu'au  cas  de  présomption  d'absence 
et  avant  le  jugement  de  déclaration.  La  mère,  au  cas  d'absence  du  père 
des  enfants,  aura  les  droits  du  père  et  quant  à  l'administration  de  la 
personne  et  quant  à  l'administration  des  biens  (art.  141,  C.  civ.).  Si  la 
mère  vient  à  décéder  avant  la  déclaration  d'absence  du  père,  le  conseil 
de  famille  pourvoira  à  la  surveillance  des  enfants  (art.  142,  C.  civ.). 
Pour  le  père,  au  cas  d'absence  de  la  mère,  il  reste  investi  de  la  puissance 
paternelle  et  en  exerce  les  prérogatives  comme  pendant  le  mariage. 

Avec  la  déclaration  d'absence,  le  décès  de  l'absent  est  présumé  ;  nous 
pensons  que,  conformément  aux  principes,  les  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent  sont  ouvei'ts  ;  la  tutelle  s'ouvre  au  profit  de  celui  des 
père  ou  mère  resté  présent,  ce  dernier  est  en  effet  présumé  survivant, 
tant  que  l'absent  ne  sera  pas  de  retour  ou  ne  donnera  pas  de  nouvelles. 

(i)  Casa,  civ.,  9  mai  1882,  Sir.^  82,  1,  340,  c'est  là  un  des  vices  les  plus  graves 
<l*»  la  législation  de  Tabsencp. 
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Ai'Pp.NDicï-:.  —  Des  rkglks  relativks  a  l'absence  des  militaike> 

ET  .>L\R1\S. 

298.  Les  militaires  et  marins  scmt  exposés  à  de  nombreuv  danireri 
<ie  décès  ou  disparitions,  et  la  constatation  de  ces  é^énements  est  diffirilr 
à  faire  :  de  là  des  règles  particulières  qui,  sur  certains  points,  démirent 
an  droit  commun. 

1«  La  loi  du  13  jaUN  ier  1817  a  eu  pour  objet  de  faciliter  les  déclaration^ 
d'absence  et  les  constatations  de  décès  des  militaires  et  des  marins  qui 
se  trouvaient  en  activité  de  service  dans  l'intervalle  du  21  avril  179^  au 
20  novembre  1815,  et  auraient  disparu  avant  cette  épo(pie.  L'article  \i 
détermine  les  personnes  auxquelles  s'applique  cette  loi. 

Une  loi  du  9  août  1871  adispnsé  que  la  loi  du  18 janvier  1817  serait 
applicable  aux  militaires  et  marins  disparus  du  19  juillet  1870  au  31  nuii 
1871,  et,  ce  qui  donne  à  la  b)i  une  jurande  inqjortance,  i<  la  même  dispo- 
•>  sition  peut  âtrc  appliquée  par  les  Tribunaux  à  lous  autres  Franrai%^ 
»  qui  auraient  disparu  dans  le  même  temps  par  fait  de  guerre  >». 

T^s  délais  pour  faire  prononcer  la  déclaration  d'absence  sont  abré^rës 
(art.  A  et  0),  et  l'envoi  en  possession  provisoire  peut  être  obtenu  plu<» 
facilement  qu'en  matière  ordinaire  (art.  9  qui  déroge  à  l'article  1:21  du 
Code  civil  et  art.  11,  (|ui  donne  le  droit  aux  créanciers,  en  cas  d'absten- 
tion des  béritiers  présonq>tifs,  à  solliciter  Tenvoi  en  possession  provi>oire  . 

299.  De  plus,  une  loi  du  11  ventôse  an  II  décide  que  si  une  succe>- 
sion  vient  à  s'ouvrir  au  profit  d'un  militaire  ou  marin,  on  ne  doit  pâ- 
leur faire  l'application  des  articles  135  et  136  du  G  jde  civil.  Il  faut  sauve- 
garder leurs  droits  au  moyen  de  la  nomination  d'un  curateur,  qui  le- 
fera  valoir  en  leurs  lieu  et  place.  Cette  loi  est-elle  encore  en  vijrucur  .* 
N'a-t-elle  pas  été  abrogée  tacitement,  soit  par  le  Code  civil,  soit  par  la 
loi  du  13  janvier  1817  ?  En  ce  qui  touche  le  Code  civil,  nous  ne  croyons 
pas  qu'on  puisse  soutenir  l'abrogation  :  le  but  de  la  loi  était  spécial,  et 
ce  sujet  n'a  pas  été  touché  par  le  Code  civil  ;  d'autre  part,  un  décret  du 
16  mars  1807  a  reconnu  formellement  son  existence,  mal^iré  la  promul- 
gation du  Code  civil. 

Les  mêmes  motifs  nous  amènent  à  décider  que  cette  loi  n'a  pas  été 
abrogée  par  celle  de  1817.  Chacune  de  ces  deux  1  jis  a  un  objet  spécial: 
leurs  dispositions  ne  se  contrarient  pas  et  il  y  a  lieu  d'assurer  l'exécu- 
tion de  l'une  et  de  l'autre. 

La  loi  du  11  ventôse  an  II  s'applique  à  tous  les  militaires  et  marin- 
sans  distinction. 

Les  lois  du  13  janvier  1817  et  9  août  1871  réglementent  la  matière  de 
Tabsence  des  militaires  et  marins  visés  dans  ces  dispositions  ;  et  puiir 
les  militaires  et  marins  non  compris  dans  ces  dispositions,  on  suivra  le 
droit  commun  en  matière  d'absence. 
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DU    MARIAOK    (1) 
(Décr.  le  H  mars  I80:t,  [tromul.  !<•  '21  <lu  nir-ioe  mois.;  (;irl.  Uià  228; 


300.  Avec  le  titre  V  romineiice  la  série  dos  titres  qui  ont  pour  ob- 
jet Torganisation  de  la  famille,  et  Tétude  des  droits  qui  en  découlent. 

La  famille  est  un  ensemble  de  personnes  unies  entre  elles  par  la  pa- 
renté ;  lalliance  fait  bien  naître  entre  les  alliés  des  rapports  juridiques, 
quelquefois  importants,  mais  les  alliés  font  partie  de  familles  différentes. 

La  parenté  est  le  lien,  qui  unit  entre  elles  plusieurs  personnes  (|ui 
descendent  ou  les  unes  des  autres,  ou  d'un  auteur  commun  ;  la  pre- 
mière espèce  forme  la  parenté  en  ligne  directe  :  cette  expression  découle 
de  rhabitude  qu  on  avait  dans  les  figures  de  généalogie  de  placer  les 
personnes  unies  par  ce  lien  sur  une  éclielle,  dont  cbacune  occupait  un 
degré  ;  suivant  que  Ton  examine  la  parenté  dans  les  relations  avec  les 
personnes  desquelles  on  tire  origine  :  c'est  la  parenté  en  ligne  directe 
ascendante  ;  si  Ton  examine  les  relations  d'une  personne  avec  ses  des- 
cendants, c'est  la  ligne  directe  descendante.  Dans  ces  cas,  la  parenté  se 
compte  par  générations  ;  chaque  génération  forme  un  degré. 

301 .  Une  personne  dans  la  ligne  ascendante  a  pour  parent  au  pre- 
mier degré  son  père  et  sa  mère  ;  au  ^^  degré  ses  grands  pères  et  grands 
mères  ;  au  3«  degré  ses  bisaïeuls  et  ses  bisaïeules,  etc. 

Il  faut  remarquer  ici  que  parmi  ces  ascendants  les  uns  se  rattachent 
à  l'enfant  par  son  père,  les  autres  par  sa  mère  ;  les  premiers  forment  la 
ligne  paternelle  ;  les  seconds  la  ligne  maternelle  ;  dans  ce  sens  sont  pa- 
rents d'une  personne  et  appartiennent  à  la  ligne  paternelle^  tous  les  pa- 
rents, qui  se  rattachent  à  cette  personne  par  son  père  :  forment  la  ligne 
maternelle^  tous  les  parents  d'une  personne  par  sa  mère. 

302.  Dans  la  ligne  descendante  une  personne  a  pour  parent  au  pre- 
mier degré  ses  enfants,  au  2«  degré  .ses  petits-enfants,  au  3«  degré  ses 
arrière-petits-enfants,  etc. 

303.  La  pai'enté  en  ligne  collatérale  existe  entre  des  personnes,  qui 

(1)  Voir  ;  Cours  de  Code  civil,  par  Valette,  p.  Mil  a  361  ;  Cours  analytique  de 
Code  civilt  par  A.  M.  Demante,  t.  l,  u»*  205  à  311  ;  Cours  de  Code  Napoléon,  par 
Demolombe,  t.  111  et  IV;  Cours  de  Droit  civil  français,  par  MM.  Aubry  etRau, 
4<  édit.,  t.  V,  §§  449  à  174  ;  Principes  de  Droit  civil  français,  par  Laurent,  t.  11^ 
p.  328  à  651  et  t.  ill,  p.  1  à  209. 
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sans  descendre  les  unes  des  autres,  descendent  toutes  d'un  auteur  com- 
mun ;  pour  connaître  la  parenté  existant  entre  deux  personnes,  il  faut 
dresser  la  généalogie  de  chacune  d'elles  jusqu'à  ce  que  Ton  rencontre  un 
auteur  commun,  ascendant  des  deux  personnes;  le  nombre  de  générations 
séparant  ces  personnes  de  Fauteur  commun  donne  le  degré  de  parenté  : 
ainsi  deux  frères  sont  au  deuxième  degré  :  les  cousins  germains  au  4'*,  les 
oncle  et  ne\eu  au  3®  etc.  ;  l'expression,  parenté  collatérale^  vient  de  ce 
que,  dans  les  figurations  de  généalogie,  Ion  j)laçait  les  parents  do  chaque 
branche  sur  les  bras  d'une  échelle  double. 

La  parenté  suppose  donc  que  des  personnes  descendent  les  unes  des 
autres  en  descendant  d'un  auteur  comumn  :  la  parenté  a  sa  base  dans 
le  mariage  ;  la  parenté  est  alors  légitime. 

304.  Le  mariage,  en  unissant  les  deux  conjoints,  unit  les  deux  fa- 
milles auxquelles  ils  appartiennent  et  fait  naître  entre  leurs  membres 
et  chacun  des  époux  les  liens  de  l'affinité  ou  alliance  ;  ainsi  Primus  et 
Prima  s'étant  mariés,  Primus  devient  l'allié  des  parents  de  Prima  et 
Pnma  l'alliée  des  parents  de  Primus.  L'alliance  se  modèle  sur  la  parenté 
et  les  parents  de  Prima  sont  les  alliés  de  son  mari,  Primus^  au  degré 
môme  où  ils  sont  les  parents  de  Prima  :  le  père  de  Prima  devient  le 
beau-père  de  Primus^  le  frère  de  Prima  le  beau-frère  de  Priînus,  etc. 

Tels  sont  les  rapports  de  parenté  et  d'alliance,  auxquels  le  mariage 
sert  de  base. 

805.  Les  rapports  multiples  que  cette  parenté  fait  naître  entre  les 
membres  d'une  même  famille  seront  étudiés  dans  les  titres  V  {du  ma- 
riage), VI  [du  divorce),  YII  {de  la  paternité  et  de  la  filiation  ;  chapi- 
tres I  et  II)  et  titre  IX  {de  la  puissance  paternelle), 

306.  A.  Idi parenté  légitime  on  oppose  la f^aren/^  naturelle;  celle-ci 
a  sa  base  dans  la  procréation,  sans  que  le  mariage  existe  entre  les  père 
et  mère  :  cette  parenté  n'existe  qu'entre  les  père  et  mère  et  l'enfant  re- 
connu sans  s'étendre  aux  parents  légitimes  des  père  et  mère  ;  le  législa- 
teur consacre  à  la  parenté  naturelle  le  chapitre  III  du  titre  VII. 

307.  A  côté  de  la  parenté  légitime,  se  place  la  parenté  civile  résul- 
tant du  contrat  d'adoption  (titre  VIII  :  de  l'adoption  et  de  la  tutelle 
officieuse),  parenté  qui  produit  entre  l'adopté  et  l'adoptant  les  mômes 
effets  que  la  parenté  civile. 

Telle  est  l'économie  des  titres  V  à  IX  du  livre  I,  dont  nous  allons  abor- 
der l'explication. 

308.  Le  titre  Y  traite  du  mariage  :  pour  embrasser  cette  matière  dans 
son  ensemble,  nous  la  diviserons  de  la  manière  suivante: 

Notions  préliminaires  sur  le  mariage  ;  sa  nature. 
Chapitre  l^^.  —  Conditions  exigées  en  matière  de  mariage  ; 
Chapitre  II.  —  Sanction  des  règles  de  forme  et  de  fonds  exigées  par 
le  législateur  ; 
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Chapitre  III.  —  Effets  du  mariage  ; 
Chapitre  IV.  —  Dissolution  du  mariage. 


NOTIONS  ÇRKLIMINAIRES  SIR  LE  MARIAGE  ;  SA  NATl'RE 

309.  Sans  réprouver  complètement  les  définitions  du  mariage  données 
par  Modestin  (Liv.  I,  t.  IX:  de  patria  potestate,  Instit.  de  Justinien), 
par  Portalis  (exposé  des  motifs  de  notre  titre),  nous  préférons  la  suivante 
comme  plus  simple  :«  Le  mariage  est  un  contrat  solennel  par  lequel 
o  un  seul  homme  et  une  seule  femme  s'engagent  à  vivre  ertsemhle  con- 
»  formément  aux  articles  212  et  suivants  du  Code  civil.  » 

Insistons  sur  les  éléments  principaux  de  cette  définition  :  le  mariage 
est  un  contrat  ;  il  faut  donc,  pour  sa  formation,  le  consentement  des 
deux  futurs  époux.  C'est  là  l'élément  essentiel  à  tout  contrat  ;  mais  en 
même  temps  ce  contrat  est  solennel,  c'est-à-dire  que  le  consentement  doit 
être  donné  suivant  les  formes  et  avec  les  formalités  voulues  par  la 
loi. 

...  Par  lequel  un  seul  homme  et  une  seule  femme,.,  nous  avons  admis 
en  France  le  principe  de  la  monogamie  ;  pour  être  admis  à  se  marier,  il 
faut  être  libre  de  tout  lien  antérieur. 

Le  mariage  est  une  association  intime  d'affections  et  d'intérêts.  Si  le 
mariage  a  généralement  en  vue  la  fondation  d'une  famille  nouvelle,  au 
moins  n'est-ce  pas  le  but  essentiel  du  mariage,  et  ce  contrat  existerait 
dans  des  hypothèses  où  la  procréation  des  enfants  ne  pourrait  pas  entrer 
dans  les  espérances  des  époux. 

810.  Nous  n'avons  pas  besoin  d'insister  sur  l'importance  exception- 
nelle d'un  contrat  de  cette  nature  :  il  intéresse  la  société  tout  entière, 
puisque  he  mariage  est  le  fondement  de  la  société,  mais  il  intéresse  sur- 
tout les  époux  et  leur  famille  ;  aussi  comprend-t-on  qu'on  en  ait  soumis 
la  formation  et  les  effets  à  des  règles  précises. 

311.  Quelles  sont  ces  règles? 

En  droit  romain,  les  jusfœ  nuptiœ,  bien  qu'elles  s'entourent  de  forma- 
lités religieuses,  se  présentent  toujours  à  nous  comme  un  contrat  du  Droit 
civil. 

Dans  notre  ancien  Droit  français,  le  mariage  a  toujours  été  considéré 
aussi  comme  un  contrat  de  Droit  civil  ;  mais  comme  ce  contrat  se  trou- 
vait intimement  lié  au  sacrement  de  mariage  donné  par  l'Église,  il  se 
produisit  entre  nos  anciens  auteurs  une  double  tendance  :  pour  les  uns, 
partisans  de  l'influence  de  la  papauté,  le  mariage  contrat  civil  et  le  ma- 
riage sacrement  sont  entièrement  rattachés  l'un  à  l'autre  ;  il  est  impos- 
sible de  les  distinguer  ;  d'où  ils  concluaient  que  l'Église  avait  seule  qua- 
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lité  pour  indiquer  les  conditions  nécessaires  au  mariage  et  pour  connaître 
des  difficultés  relatives  à  sa  validité,  etc.;  c'est  la  théorie  qui  fut  formu- 
lée au  concile  de  Trente  de  1563. 

Pour  les  autres,  au  contraire,  le  mariage,  contrat  civil,  est  tout  à  fait 
distinct  du  sacrement  religieux  qui  y  est  rattaché  ;  d'où  il  suit  que  le 
pouvoir  civil  a  seul  qualité  pour  déterminer  les  règles  relatives  à  la  for- 
mation du  mariage  au  point  de  vue  civil.  C'est  cette  théorie  qui  avait 
triomphé  dans  notre  ancienne  législation  ;  les  règles  du  concile  de  Trente 
ne  furent  point  admises  en  France. 

Mais  tout  en  maintenant  ces  principes,  pour  éviter  les  inconvénients 
relatifs  à  la  preuve  du  mariage,  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  décida 
que,  pour  être  valable,  le  mariage  devrait  être  célébré  j)ar  le  propre  curé 
de  l'une  des  parties,  assisté  de  quatre  témoins.  C'était  de  la  part  du  pou- 
voir royal  accepter  Tune  des  règles  du  concile  de  Trente. 

Le  curé  se  présente  donc  à  nous  en  même  temps  comme  délégué  du  pou- 
voir civil,  chargé  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage,  et  aussi  comme 
représentant  de  l'Église,  administrant  aux  futurs  époux  le  sacrement  de 
mariage  et  soumis  en  cela  aux  règles  du  Droit  canonique  :  ce  qui  a  fait 
dire  à  Pothier  (n^  353,  page  438  du  mariage)  »  :  mais  le  prêtre  est,  de  son 
»  côté,  le  ministre  des  solennités  que  l'Église  et  le  prince  ont  jugé  à  pro- 
»  pos  d'ajouter  au  mariage  pour  sa  validité,  et  il  est  préposé  par  l'Église 
))  et  par  le  prince  pour  exercer  ce  ministère  ». 

Le  mariage  résultait  de  l'union  des  époux,  prononcée  par  le  prêtre  qui 
devait  en  dresser  acte.  Le  pouvoir  civil,  afin  d'assurer  la  preuve  des  maria- 
ges, avait  formulé  les  rè;iles  suivant  lesquelles  devaient  être  dressés  les 
registres  tenus  par  le  clergé. 

812.  Cet  état  de  la  législation  présentait  de  très  graves  inconvénients  : 
notamment  le  prêtre  pouvait  refuser  de  procéder  aux  mariages  s'il  exis- 
tait des  empêchements  canoniques,  lors  même  que  le  mariage  présentât 
les  conditions  exigées  par  la  loi  civile.  D'où  de  grands  embarras,  surtout 
pour  les  protestants,  obligés  de  profaner  par  des  conversions  simulées 
le  sacrement  auquel  ils  ne  croyaient  pas,  afin  de  se  marier  valablement* 
ou  bien  de  se  marier  devant  leurs  pasteurs,  au  risque  de  compromettre 
Tétat  civil  de  leurs  enfants  (1).  Ce  régime  ne  pouvait  s'accorder  avec  les 
principes  posés  par  la  Révolution  française  ;  aussi  distingua-t-on  dans 
le  mariage  le  contrat  civil  et  le  sacrement.  Le  premier  seul  relève  de 
la  loi  civile  et  d'une  manière  exclusive  ;  le  second,  de  la  loi  canonique. 
Le  principe  fut  posé  par  l'article  7  du  titre  2  de  la  constitution  du  3  sep- 
tembre 1791  :  «  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  contrat  civil  ». 
Ce  contrat  est  donc  toujours  le  même,  quelles  que  soient  les  opinions 
religieuses  des  futurs  époux:  il  se  forme  et  se  dissout  suivant  les  règles 

(1)  Voir  au  titre  des  actes  de  l'état  civil. 
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données  par  le  Droit  oivil,  et  la  loi  du  20  septembre  1792,  appliquant 
une  des  conséquences  de  ces  principes,  confia  à  des  fonctionnaires  civils 
le  soin  de  dresser  les  actes  de  mariage  ot  d'en  conserver  les  registres. 

313.  Le  Gode  civil  a  maintenu  cette  distinction  du  mariage  civil 
et  du  sacrement  et  les  a  rendus  complètement  indépendants  Tun  de  Tau- 
Ire. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

i^  Tout  mariage,  conforme  aux  lois  civiles,  est  un  contrat  qu'il  faut 
maintenir,  lors  môme  qu  il  serait  condamné  par  les  lois  canoniques. 

2*  Aux  yeux  du  Droit  civil,  un  mariage  religieux  ne  peut  produire  au- 
cun eflet  et  est  considéré  comme  n'existant  pas. 

3°  Le  mariage  civil,  célébré  suivant  la  loi  civile,  produit  tous  ses  effets, 
lors  môme  qu'il  ne  serait  pas  accompagné  de  mariage  ri'ligieux. 

Pour  assurer  efficacité  à  ces  dispositions  et  pour  porter  les  parties  à  se 
Conformer  aux  dispositions  delà  loi  civile,  le  législateur  a  interdit  à  tout 
ministre  du  culte  de  procéder  à  l'administration  du  sacrement  de  mariage 
avant  la  célébration  du  mariage  civil  (1). 

314.  Tel  est  le  système  français  de  la  sécularisation  des  actes  de  Té- 
tât civil  et  du  mariage  ;  et  un  courant  si  prononcé  emporte  toutes  les  na- 
tions à  séparer  la  législation  civile  de  la  loi  canonique,  que  dans  presque 
tous  les  pays  de  TEurope,  à  Theure  présente,  la  question  de  la  séculari- 
sation des  actes  de  Tétat  civil  du  mariage  est  posée  ou  résolue. 

Ce  système  a  notre  approbation.  Peut-être  pourrait-on  faciliter,  dans 
des  cas  exceptionnels,  la  célébration  rapide  des  mariages,  pour  faire  dis- 
paraître certains  inconvénients  de  notre  loi  civile  :  c'est  tout  ce  que  nous 
pouvons  concéder.  Et  nous  disons,  avec  Portalis,  «  que  la  loi,  qui  ne  peut 
»  forcer  les  opinions  religieuses  des  citoyens  ne  doit  voir  que  des  Fran- 
»  çais,  comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes  »,  et  n'organiser  pour 
eux  qu'une  seule  forme  de  mariage  :  le  mariage  devant  Tofficier  de  Tétat 
civil. 


CHAPITRE  PREMIER 

CONDITIONS  EXIGÉES  EN  MATIÈttE  DE  MARIAGE 


315.  Les  conditions,  exigées  par  la  loi  en  matière  de  mariage,  doi- 
vent être  rangées  en  deux  groupes  distincts  :  les  premières  sont  des  exi- 
gences légales,  qui  doivent  se  rencontrer,  dans  la  personne  des  époux, 

(1)  Conij».  art.  54,  lui  du  ISgoriniiml  an  X,  conip..  art.  09  ri  20n.  (].  pénal. 
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(it  tiennent  à  rémission  de  leur  consentement  ;  les  secondes  tiennent 
aux  formalités  auxquelles  le  mariage,  comme  contrat  civil,  se  trouve 
soumis.  L'explication  de  chacun  de  ces  groupes  formera  une  section  par- 
ticulière. 

Section  i.  —  des  conditions  exigées  par  la  loi  chez 

LE   conjoint   en   VUE   DU   MARIAGE 

Les  conditions  exigées  par  la  loi  doivent  se  ranger  en  plusieurs  caté- 
gories : 

Les  unes  constituent  des  éléments  essentiels  du  mariage  ;  Tabsence 
de  Tun  d'eux  détruit  complètement  le  mariage  ;  il  y  a  apparence  de  ma- 
riage, mais  Tunion  n'a  pu  se  former. 

Les  autres  sont  nécessaires  à  la  validité  du  mariage.  Si  Tune  d'elles 
vient  il  faire  défaut,  le  mariage  existe  mais  entaché  de  nullité,  et  la  jus- 
tice peut  être  appelée  à  l'annuler. 

D'autres  enfin  ne  sont  nécessaires  qu'en  vue  de  la  célébration  du  ma- 
riage ;  leur  absence  peut  motiver  de  la  part  de  l'officier  de  l'état  civil  le 
refus  de  procéder  à  la  célébration  ;  mais  le  mariage  une  fois  célébré  ne 
peut  pas  être  attaqué  en  nullité  sous  prétexte  de  l'absence  de  l'une  de 
ces  conditions. 

Chacune  de  ces  catégories  de  conditions  fera  l'objet  d'un  paragraphe 
distinct.  A  U  fin  de  la  première  section  nous  étudierons  en  appendice  : 
la  théorie  des  oppositions  à  mariage. 

§  1 .  —  Éléments  essentiels  au  mariage. 

316.  Chaque  contrat  exige,  pour  sa  formation,  l'existence  de  cer- 
tains éléments  essentiels,  sans  lesquels  il  serait  inexistant  et  ne  se  for- 
merait pas.  Pour  le  mariage  ces  éléments  sont  au  nombre  de  quatre. 

A.  —  La  vie  civile  chez  chacun  des  époux, 

La  vie  civile  est  la  preuve  que  chacun  des  époux  constitue  une  per- 
sonne reconnue  par  la  loi.  Aujourd'hui  en  France  nous  n'avons  pas  à 
nous  préoccuper  de  ce  premier  élément  essentiel,  car  toute  personne  jouit 
de  la  vie  civile  par  cela  seul  qu'elle  existe. 

Mais  au  moment  de  la  rédaction  du  Code  civil  (art.  25  §  7,  C.  civ.), 
le  mort  civil  ne  pouvait  pas  contracter  mariage,  parce  qu'il  ne  consti- 
tuait pas,  aux  yeux  de  la  loi,  une  personne  civile  :  son  mariage  était 
inexistant.  Ce  principe  s'appliquerait  encore  en  France,  pour  l'étranger, 
mort  civil  dans  son  pays,  et  qui  contracterait  mariage  en  France.  —  Et 
à  une  époque  antérieure,  l'esclave,  n'étant  pas  une  personne  aux  yeux  de 
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la  loi  civile,  ne  pouvait  pas  contracter  un  mariage  valable.  Ce  ne  fut  que 
par  des  adoucissements  à  la  législation,  qu'on  admit  la  possibilité  pour 
Fesclave  de  contracter  une  union  légale. 

B.  —  La  différence  de  sexe  chez  les  conjoints. 

Le  mariage  a  pour  but  et  objet  la  formation  d'une  famille  nouvelle  et 
la  procréation  des  enfants  ;  d'où  il  faut  conclure  que  le  mariage  ne  peut 
se  comprendre  qu'entre  personnes  de  sexe  différent. 

Si  Tun  des  époux  était  dans  une  situation  physiologique  telle  que  Ton 
ne  put  p^s  déterminer  le  sexe  auquel  il  appartient,  il  faudrait  dire  que 
le  mariage  par  lui  contracté  est  inexistant  ;  «  ce  serait  le  néant  )>(!). 

C.  —  Le  consentement  des  époux, 

a  II  n*y  a  pas  mariage,  lorsqu'il  ny  a  pas  de  consentement  »  (art. 
146,  G.  civ.).  Cette  règle  ne  doit  pas  étonner,  puisque  le  mariage  est  un 
contrat  ;  il  ne  peut  tenir  son  existence  que  du  consentement  des  parties  ; 
d'où  il  résulte  que,  si  le  mariage  avait  été  supposé,  ou  que  l'un  des  époux 
n'y  eût  pris  aucune  part  ou  se  trouvât  dans  une  situation  telle  qu'il  ne 
pouvait  manifester  son  consentement  au  moment  du  mariage,  il  n'y  au- 
rait là  que  les  apparences  du  mariage  :  l'élément  essentiel  (le  consente- 
ment) ferait  défaut. 

Ce  consentement  doit  être  donné  purement  et  simplement.  C'est  ici  un 
acte  pour  lequel  on  ne  pourrait  admettre  ni  terme,  ni  condition.  Le  con- 
sentement peut  être  donné  de  vive  voix  (art.  75)  ou  par  signes,  de  façon 
à  faire  connaître  qu'on  a  la  volonté  arrêtée  de  se  marier  (sourds-muets). 

/>.  —  La  présence  de  l'officier  de  Cétat  civil. 

Le  législateur  a  voulu,  pour  que  le  mariage  se  formât,  que  le  consen- 
tement des  parties  fut  échangé  en  présence  de  l'officier  de  l'état  civil, 
fonctionnaire  spécialement  investi  par  la  loi  du  soin  de  dresser  acte  des 
faits  intéressant  l'état  des  personnes. 

Il  n'y  a  donc  qu'apparence  de  mariage  dans  le  cas  où  c'est  devant  un 
simple  particulier,  devant  un  prêtre  ou  devant  tout  fonctionnaire  autre 
qu'un  officier  de  l'état  civil  que  le  mariage  a  été  contracté. 

Mais  l'élément  essentiel  consiste  seulement  en  la  présence  de  l'officier 
de  l'état  civil  sans  que  nous  ayons  à  nous  demander  si  ce  fonctionnaire 
est  compétent,  s'il  a  agi  suivant  les  formes  voulues  par  la  loi,  dès  que 

(1)  Demolombe,  du  Mariage,  n»  11.  Nîmes,  29  nov.  1869,  Sir.,  70,  2,  78.  Montpel- 
lier, 8  mai  1812,  Sir.,  72,  2,  272. 
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le  mariage  a  été  contracté  devant  un  officier  de  l'état  civil,  le  mariage 
existe  à  titre  de  contrat  civil. 

Ce  sont  ces  principes  qu'ont  appliqué  deux  lois  récentes  : 

Lune,  la  loi  du  19  juillet  1871  (Journal  off,  du  23  juillet  1871),  en 
déclarant  nuls  les  actes  dressés  à  Paris  pendant  la  Commune,  en  ordon- 
nant qu'ils  seraient  bâtonnés  sur  les  registres,  et  en  fournissant  aux 
parties  le  moyen  de  suppléer  au  défaut  d'actes. 

L'autre,  la  loi  du  6  janvier  1872  (Journal  off.  11  janvier  1872),  en 
validant  rétroactivement  les  actes  dressés  par  des  officiers  de  Tétat  civil 
sans  qualité  légale,  après  le  h  septembre  1870,  et  les  validant  sous  la  con- 
dition que  la  personne  «  ait  eu  à  et  moment  Vexercke  public  des  fonc' 
»  lions  municipales,  ou  de  celles  d'officier  de  Vétat  civil,  à  quelque  titre 
»>  et  sous  quelque  nom  que  ce  soit  ».  Le  législateur  a  dû  faire  une  loi, 
pour  donner  force  légale  à  des  actes  dressés  par  des  personnes  n'ayant 
pas  la  qualité  d'officiers  de  l'état  civil. 

817.  Si  l'un  des  quatre  éléments  essentiels  au  mariage  vient  à  faire 
défaut,  le  mariage  n'existe  pas  :  il  n'y  a  que  les  apparences  du  mariage 
et  la  justice  peut,  en  tout  temps,  à  la  requête  de  toute  personne  inté- 
ressée, constater  l'absence  de  l'un  des  éléments  essentiels  et  déclarer, 
en  conséquence,  qu'il  n'y  a  pas  mariage. 

§  2.  —  Conditions  nécessaires  à  la  ▼alidité  du  mariage. 

318.  11  faut  entendre  par  là  les  exigences  légales  pour  la  validité  du 
mariage. 

Si  ces  exigences  ne  sont  pas  remplies,  on  dit  qu  il  y  a  empêchement 
au  mariage,  parce  qu'il  manque  une  des  conditions  voulues  par  la  loi. 

Si,  en  l'absence  de  l'une  de  ces  conditions,  et  par  suite,  malgré  l'exis- 
tence d'un  empêchement,  il  était  procédé  au  mariage,  ce  mariage  serait 
entaché  d'un  vice  et  on  pourrait  en  faire  prononcer  la  nullité  en  justice. 

Le  mariage  est  entaché  de  nullité  ;  tant  que  cette  nullité  n'aura  pas 
été  prononcée,  il  produira  tous  les  effets  d'un  mariage  valable  ;  annulé, 
ses  effets  disparaîtront  pour  l'avenir  ;  mais  pour  le  passé,  la  bonne  foi 
de  l'un  des  époux  ou  .des  deux  époux  pourra  le  faire  considérer  comme 
un  mariage  valable  (théorie  du  mariage  putatif),  et  ses  effets  au  regard 
des  enfants  et  de  l'époux  de  bonne  foi  seront  maintenus  dans  le  passé. 

L'empêchement  à  mariage,  dont  la  violation  entraîne  la  nullité  de 
l'union,  porte  le  nom  d'empêchement  dirimant  (rfmmcre,  briser). 

819.  Quelles  sont  les  conditions  nécessaires  à  la  validité  du  mariage 
dont  l'absence  constitue  un  empêchement  dirimant?Le  Code  s'en  occupe 
dans  le  chapitre  1®'  ;  «  des  qualités  et  des  conditions  requises  pour  pou- 
»  voir  contracter  mariage  ».  On  peut  croire  que  le  mot  qualités  fait  allu- 
sion aux  exigence^  légales  qui  d<»ivent  se  rencontrer  dans  la  personne  des 
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ôpoux  ;  le  mot  condilions  ferait  alJusion  aux  exigences  légales  étrangè- 
res à  la  personne  des  conjoints.  Sans  tenir  compte  de  cette  distinction, 
dépourvue  d'intérêt,  et  sur  l'existence  de  laquelle  des  doutes  peuvent 
être  élevés,  faisons  remarquer  que  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour 
la  validité  du  mariage  tiennent  ou  de  la  situation  des  parties,  de  leur 
état,  ou  bien  sont  relatives  aux  formalités  du  mariage.  Nous  ne  nous 
occuperons  ici  que  des  conditions  internes,  en  rejetant  à  la  deuxième 
section  ce  qui  a  trait  aux  formalités  du  mariage  ou  conditions  externes. 

Les  conditions  internes  exigées  pour  la  validité  du  mariage  sont  au 
nombre  de  cinq,  sur  l'existence  desquelles  tout  le  monde  est  d'accord. 
On  discute  sur  l'existence  de  quelques  autres. 

320.  Les  conditions  reconnues  sont  : 

1^  L'âge  compétent  pour  le  mariage  (art.  i>l4,  C.  civ.)  ; 

2"  La  liberté  du  lien  (art.  147,  G.  civ.)  ; 

3°  L'absence  de  parenté  ou  alliance  entre  les  époux  au  degré  prohibé 
(art.  161,  162, 163,  164,  C.  civ!)  ; 

4^  Le  consentement  an  mariage  donné  par  le  pouvoir  domestique  sous 
lequel  Vépoux  est  placé  (art.  148  à  160,  G.  civ.)  ; 

5®  L absence  de  vice  dans  le  consentement  des  époux  (art.  180,  C.  civ.). 

Étudions  successivement  chacune  de  ces  conditions  : 

A.  —  Ldge  compétent. 

821.  En  Droit  romain  et  dans  Tancienne  jurisprudence  française, 
rhomme  pouvait  se  marier  à  14  ans,  la  femme  à  12  ans.  Suivant  la  loi 
du  20  septembre  1792,  article  l®"*,  Thomme  pouvait  se  marier  à  15,  la 
femme  à  13  ans.  Le  Gode  civil,  par  suite  de  considérations  physiologi- 
ques, a  fixé  d'autres  règles  :  «  Lhomme  avant  dix-huit  ans  révolus^ 
»  la  femme  avant  quinze  ans  révolus  ne  peuvent  contracter  mariage  » 
(art.  144,  G.  civ.).  Dans  l'état  de  nos  mœurs  et  de  notre  climat,  cette 
règle  est  de  beaucoup  préférable  à  celle  de  l'ancienne  jurisprudence. 

Cet  âge  est  exigé  comme  preuve  de  la  puberté,  pour  empéclier  les 
unions  prématurées  dont  l'influence  est  si  funeste  aux  époux  et  aux  en- 
fants ;  il  est  exigé  encore  comme  gage  de  la  maturité  d'esprit  des  con- 
joints :  «e  se  mettent-ils  pas  à  la  tête  d'une  famille,  d'un  ménage  à  diri- 
ger et  est-ce  trop  que  d'exiger  ces  garanties  d'âge  ?  Enfin  le  législateur 
veut  être  assuré  que  les  conjoints  ne  cèdent  pas  à  un  simple  caprice  non 
réfléchi  :  tels  sont  les  divers  motifs  qui  servent  à  justifier  l'article  144  du 
Code  civil.  Ils  sont  si  graves,  que  de  bons  esprits  ont  accusé  le  Code 
civil  français  d'avoir  trop  tôt  autorisé  le  mariage  et  ont  donné  la  préfé- 
rence aux  dispositions  de  quelques  législations  étrangères  qui  ont  reculé 
l'âge  compétent  pour  le  mariage  ;  mais  les  mœurs  corrigent  sur  ce  point 
la  loi  et  nous  verrions  des  inconvénient?  l\  retarder  le  moment  ofi  se  pro- 
duit la  capacité  pour  se  marier. 
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322.  Cette  règle  n'est  pas  absolue,  et  pour  des  motifs  graves,  le  chef 
de  rÉtat  peut  accorder  des  dispenses  (art.  143,  C.  civ.)  :  «  néanmoins  il 
»  est  loisible  au  roi  d'accorder  des  dispenses  d'âge  pour  des  motifs 
»  graves  ».  La  procédure  à  suivre  pour  obtenir  ces  dispenses  fait  l'objet 
du  décret-arrêté  du  20  prairial  an  XI  et  des  circulaires  ministérielles  des 
10  mai  1824  et  29  avril  1832.  En  fait,  dans  la  pratique  de  la  chancellerie, 
les  dispenses  ne  sont  jamais  accordées  aux  époux  pour  plus  d'une  année. 
Si  la  femme  est  plus  âgée  que  Thomnie  qui  sollicite  la  dispense,  en  gé- 
néral on  ne  Taccorde  pas,  par  crainte  des  entraînements  de  la  passion. 

828.  Le  législateur  n'a  pas  fixé  à  Taùtre  extrémité  de  la  vie,  un  âge 
passé  lequel  le  mariage  ne  serait  plus  possible  ;  et  cela,  parce  que  le  ma- 
riage constitue  une  société  d'assistance  mutuelle  qui  doit  pouvoir  se  former 
à  tout  âge.  Le  Gode  russe  interdit  le  mariage  après  90  ans.  Le  silence 
de  notre  Code  nous  permet  de  conclure  à  la  validité  du  mariage  in  extre- 
mis, pourvu  que  ce  mariage  remplisse  les  conditions  exigées  par  la  loi. 
Nous  n'accepterions  sur  ce  point  aujourd'hui  aucune  des  restrictions 
qui  étaient  admises  dans  l'ancienne  jurisprudence  (1). 

B.  —  La  liberté  du  lien  {art,  147,  C.  civ.  comp,  227). 

824.  Le  principe  de  la  monogamie  étant  admis  par  notre  Code,  une 
personne  se  prétendant  veuve  ne  peut  se  remarier  qu'en  établissant, 
suivant  les  preuves  légales,  la  mort  du  conjoint  du  premier  lit. 

Si  elle  se  remarie  du  vivant  de  son  conjoint,  elle  commet  le  crime  de 
bigamie  (art.  340,  C.  pén.)  et,  au  point  de  vue  civil,  le  second  mariage 
est  entaché  de  nullité. 

Mais  il  faut  présenter  ici  une  double  observation  : 

1»  Si,  l'un  des  conjoints  étant  absent,  l'autre  resté  présent  contracte 
une  nouvelle  union,  le  nouveau  mariage  est  provisoirement  maintenu 
comme  valable,  tant  que  dure  l'absence  (art.  139,  C.  civ.). 

2<>  Au  cas  de  deux  mariages,  successivement  contractés  par  une  même 
personne,  avec  des  conjoints  différents,  la  nullité  du  premier  mariage 
entraîne  la  validité  du  second,  mais  la  validité  du  premier  entraine  la 
nullité  de  Tautre  (renvoi  au  titre  des  nullités), 

825.  Ce  n'est  que  l'existence  d'un  précédent  mariage  qui  entraine 
la  nullité  de  la  nouvelle  union,  mais  que  décider  si  au  lieu  d'un  mariage 
valable,  il  y  avait  seulement  promesse  de  mariage  ? 

Autrefois  les  promesses  de  mariage  constituaient  un  contrat  spécial, 
le  contrat  de  fiançailles,  et  formaient  empêchement  prohibitif  à  tout 
mariage  avec  un  autre  que  le  fiancé.  Nous  verrons  que,  dans  notre  lé- 
gislation, cette  conséquence  ne  saurait  être  admise,  il  faut  donc  dire  que 

(1)  Voir  les  déclarations  du  roi  du  26  novembre  1639  et  ordonnance  de  1697. 
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l'existence  d'une  promesse  de  mariage  ne  saurait  empêcher  la  célébra- 
tion du  mariage  de  Tun  des  contractants  avec  un  autre  que  le  fiancé;  la 
promesse  de  mariage  serait-elle  établie,  la  personne  délaissée  ne  peut  s'ap- 
puyer sur  elle  pour  exiger  la  célébration  du  mariage  ;  nemo  potest  précise 
cogi  ad  factum,  et  ce  principe  est  surtout  vrai  lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat 
qui  engage  la  personne  en  vue  de  la  fondation  d'une  famille.  Tout  au 
moins  aurait-elle  le  droit  de  former  une  demande  en  dommages-intérêts 
pour  les  dépenses  faites  en  vue  du  mariage,  et  le  préjudice  qu'une  rup- 
ture sans  motifs  lui  occasionne  :  le  juge  en  appréciera  souverainement  le 
montant. 

C,  —  L'absence  de  parenté  ou  alliance  au  degré  prohibé  par  la  loi 
entre  les  conjoints. 

326.  Ce  sont  des  considérations  de  diverse  nature  qui  ont  dicté  au 
législateur  les  articles  161, 162,  163  et  164  (C.  civ.)  ;  des  considérations 
physiologiques  :  dans  l'intérêt  de  la  race  et  des  enfants,  les  mariages  en- 
tre proches  parents  doivent  être  prohibés,  parce  qu'ils  amènent  rapide- 
ment une  dégénérescence  des  enfants,  et  surtout  des  infirmités  nom- 
breuses (la  surdi-mutité)  pour  ces  derniers  ;  des  considérations  politi- 
ques :  pour  empêcher  la  formation  de  ligues  de  familles,  en  associant 
ainsi  un  très  grand  nombre  de  membres  ayant  des  intérêts  communs  ; 
enfin  des  considérations  morales  :  on  aurait  pu  craindre  si  le  mariage 
avait  été  autorisé  entre  proches  parents,  de  voir  ces  derniers  nouer  en- 
tre eux  des  relations  dans  la  pensée  de  pouvoir  les  confirmer  parle  ma- 
riage. 

327.  Qu'est-ce  que  la  parenté,  e^dans  quelles  conditions  la  parenté 
entre  conjoints  est-elle  un  obstacle  au  mariage  ?  «  La  parenté  naturelle 
est  la  liaison  que  la  nature  a  mise  entre  deux  personnes  qui  descendent 
ou  Tune  de  l'autre  ou  d'une  souche  commune.  Ces  termes  de  la  défini- 
tion qui  descendent  l'un  de  l'autre  désignent  la  parenté  de  la  ligne  di- 
recte ;  ceux-ci,  ou  d'une  souche  comnune,  désignent  la  parenté  de  la  li- 
gne collatérale  »  (Pothier,  Traité  du  mariage,  n**  121). 

La  parenté  en  ligne  directe  se  compte  par  génération,  chaque  généra- 
tion formant  un  degré  ;  en  ligne  collatérale,  les  degrés  de  parenté  se 
comptaient,  pour  le  mariage  et  depuis  le  commencement  du  VII®  siècle, 
d'une  manière  différente  de  celle  qu'avait  donnée  le  Droit  romain.  Dans 
cette  législation,  pour  connaître  la  parenté  entre  deux  collatéraux, 
il  faut  compter  les  générations  qui  les  séparent  en  remontant  de  l'un 
d'eux  à  l'auteur  commun  pour  redescendre  à  l'autre,  de  cette  façon  les 
frères  sont  au  2«  degré,  les  cousins  germains  au  4«,  les  oncles  et  neveux 
au  3«.  En  Droit  canonique  la  parenté  ne  se  comptait  que  de  l'un  des  pa- 
rents (le  plus  éloigné  de  l'auteur  commun)  à  l'auteur  commun,  sans  re- 
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descendre  î\  l'autre,  de  telle  sorte  deux  frères  sont  parents  au  i«r  degré, 
deux  cousins  germains  au  second,  oncles  et  neveux  au  second. 

L'ancienne  jurisprudence,  suivant  les  inspirations  du  Droit  canon,  avait 
admis  que  la  parenté  en  ligne  directe  était  un  obstacle  au  mariage  à rinfini, 
et  qu'en  ligne  collatérale  elle  était  un  empêchement  à  mariage  jusqu'à 
un  degré  fort  éloigné,  le  septième.  «  Cette  discipline  qui  étendait  la  dé- 
»»  fense  des  mariages  entre  parents  était  sujette  à  de  très  grands  incon- 
»  vénients  ;  elle  donnait  lieu  à  de  fréquentes  demandes  en  cassation  de 
»  mariage,  sous  prétexte  de  quelque  parenté  éloignée,  que  des  personnes 
))  dégoûtées  de  leur  mariage  découvraient  ou  supposaient  »  (n^  146  de 
Pothier).  Aussi  au  concile  de  Latran  de  1215,  sur  l'initiative  d'Innocent 
III,  limita-t-on  au  4«  degré  en  ligne  collatérale  la  prohibition  au  ma- 
riage. 

La  loi  du  20  septembre  1792,  titre  IV,  sect.  10,  art.  2,  modifia  ces 
règles  :  «  Le  mariage  est  prohibé  entre  les  parents  naturels  ou  légiti- 
»  mes  en  ligne  directe^  entre  les  alliés  dans  cette  ligne  et  entre  le  frère  et 
))  la  sceur.  » 

Voici  les  dispositions  du  Gode  civil  sur  ce  point  : 

Article  161  du  Code  civil.  <'  En  ligne  directe  le  mariage  est  pro- 
»  hibé  entre  tous  les  ascendants  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  dans 
»  la  même  ligne,  »  Assimilation  est  donc  faite  dans  la  ligne  directe  entre 
la  parenté  naturelle  et  la  parenté  légitime,  entre  la  parenté  etTalliance. 

Article  162  du  Code  civil.  «  En  ligne  collatérale,  le  mariage  est  pro- 
»  hibé  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  ou  natureU  et  les  alliés  au 
»  même  degré,  » 

Article  163  du  Code  civil.  «  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  l'oncle 
et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu,  »    ^ 

828.  Ces  textes  doivent  s'interpréter  restrictivement  :  ils  créent  des 
incapacités,  qu'il  est  impossible  d'étendre  à  des  cas  non  prévus.  La  pro- 
hibition du  mariage  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  oncle  et  nièce, 
tante  et  neveu  peut  être  levée  par  le  chef  de  l'État  pour  des  causes  gra- 
ves (art.  164,  C.  civ.).  Toutes  autres  prohibitions,  fondées  sur  la  parenté 
ou  l'affinité  existant  dans  l'ancien  Droit,  sont  formellement  écartées  par 
nos  articles  du  Code  (1).  Une  proposition  de  modifier  les  articles  162, 
163  et  164  a  été  rejetce  par  la  Chambre.  La  Cour  de  cassation  a  étendu 
la  disposition  de  l'article  163  au  mariage  du  grand-oncle  et  de  la  petite- 
nièce  (2).  Cette  solution  nous  paraît  contraire  aux  principes  et  nous  pré- 
férerions la  validité  du  mariage  (3). 

(1)  Coinp.  Pothier,  Du  mariage,  n«  159,  161, 172,  113,  198,  etc. 

(2)  Cass.,  28  novembre  1817,  Sir.,  78, 1,  3H7. 

(3)  Comp.  Nîmes.  12  août  1872,   Sir,,  72,  2,  Uo. 
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D.  —  Le  consentement  du  pouvoir  domestique  sous  lequel  l'époux  se 
trouve  placp  (art.  148,  149,  150,  158,  159,  160,  C.  civiL) 

329.  Le  mariage  étant  un  des  actes  les  plus  graves  de  la  vie,  le  lé- 
gislateur a  voulu  qu'il  ne  pût  (Hre  contracté  qu  avec  le  consentement  du 
pouvoir  domestique  sous  lequel  le  futur  époux  est  placé.  Le  but  de  la  loi 
est  surtout  de  protéger  l'enfant. 

Pour  embrasser  tous  les  détails  de  la  matière,  il  faut  faire  de  nom- 
breuses distinctions,  suivant  que  le  futur  époux  est  enfant  légitime  ou 
enfant  naturel. 

l.  —  Le  futur  époux  est  eni'ant  légitime. 

330.  Le  législateur  ne  confère  pas  indistinctement  à  tous  les  parents 
de  l'enfant  le  pouvoir  de  consentir  à  son  mariage  ;  il  n'accorde  cette  pré- 
rogative qu'aux  ascendants,  et  à  défaut  d'ascendants  au  conseil  de  fa- 
mille. 

11  faut  donc  relativement  à  l'enfant  légitime,  distinguer  suivant  que 
r enfant  a  des  ascendants  ou  n'a  pas  d'ascendants. 

a)  Venfant  légitime  qui  veut  contracter  mariage  a  des  ascendants, 
(art.   148,  149,  150,  C.  civ.). 

831 .  L'affection  des  ascendants  pour  leur  descendant  a  paru  au  légis- 
lateur une  garantie  suffisante,  pour  justifier  l'attribution  du  droit  de  con- 
sentir au  mariage  de  leur  descendant.  Cette  prérogative,  la  puissance  pa- 
ternelle et  le  droit  de  gérer  la  tutelle  de  leurs  enfants,  forment  pour  les 
ascendants  des  prérogatives  distinctes  :  il  ne  faut  pas  les  considérer  cha- 
cune conrnie  des  manifestations  d'un  même  droit,  ce  sont  des  droits  dis- 
tincts obéissant  chacun  à  ses  règles  propres. 

A  propos  du  consentement  à  mariage  à  donner  par  les  ascendants,  nous 
avons  à  nous  poser  successivement  les  trois  questions  suivantes  :  1®  Jus- 
qu'à quel  âge  le  consentement  des  ascendants  est-il  requis  ?  2^  Par  quels 
ascendants  le  consentement  doit-il  être  fourni  ?  3"  En  quelle  forme  le 
consentement  doit-il  être  donné  ? 

332.  1**  Jusquà  quel  âge  le  consenlement  des  parents  est-il  requise 

«  Le  fils  qui  na  pas  atteint  Vàge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  la  fille 
»  qui  n'a  pas  atteint  iâge  de  vingt  et  un  ans  accomplis,  ne  peuvent  con- 
»  tracter  mariage  y  sans  le  consentement...  »  de  leurs  ascendants  (art. 
148,  C.  civ.).  Donc,  à  ce  point  de  vue,  il  y  a  une  différence  entre  le  gar- 
çon et  la  fille  ;  cela  tient  à  ce  que  la  puberté  est  plus  précoce  chez  la  fille 
que  chez  le  garçon  ;  et  aussi  à  ce  que,  dans  l'état  de  nos  mœurs,  les  jeunes 
filles  se  marient  plus  tôt  que  les  garçons.  Pour  ceux-ci  la  majorité,  quant 
au  mariage,  n'a  lieu  qu'à   io  ans  accomplis,  taudis  que  pour  les  filles 
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elle  concorde  avec  la  majorité  ordinaire,  et  a  lieu  à  vingt  et  un  ans, 
comp.  488,  G.  civ.) 

2®  Par  quels  ascendants  le  consentement  doit-il  être  donné '^  11  résulte 
de  la  combinaison  des  articles  148,  149  et  ilyi)  du  Gode  civil,  que  le  lé- 
jfislateur  n'a  pas  conféré  le  droit  de  consentir  au  mariage  aux  ascendants 
pris  dans  leur  ensemble,  mais  au  contraire  aux  ascendants  du  degré  le 
plus  rapproché  et  à  Texclusion  des  autres.  Si  donc  ce  degré  nous  donne 
des  ascendants  paternels  et  maternels,  ils  seront  consultés  les  uns  et  les 
autres  et  les  ascendants  des  degrés  plus  éloignés  laissés  de  côté.  Si  dans 
ce  degré,  il  n'y  a  d'ascendants  que  d'un  côté,  ces  ascendants  seront  seuls 
consultés  ;  les  ascendants  plus  éloignés  des  deux  lignes  seront  écartés. 
G'est  ce  système  que  confirment  les  articles  148  et  149  pour  les  père  et 
mère,  et  nous  pensons  que  ce  même  système  doit  être  suivi  pour  les  as- 
cendants des  degrés  plus  éloignés,  aïeuls,  bisaïeuls,  etc. 

L'enfant  a-t-il  son  père  et  sa  mère,  il  faut  les  consulter  l'un  et  l'autre  : 
les  enfants  ne  peuvent  contracter  mariage  «  sans  le  consentement  de  leurs 
»  père  et  mère.,,  »  (art.  148,  G.  civ.)  ;  mais  la  prépondérance  apparte- 
nant au  mari  dans  le  ménage,  on  décide  que  son  avis  prévaudra.  «  En 
cas  de  dissentiment  le  consentement  du  père  suffit  »  (art.  148,  G.  civ.). 

«  Si  Vun  des  deux  est  mort^  ou  s*il  est  dans  r impossibilité  de  manifes- 
>i  ter  sa  volonté^  le  consentement  de  Vautre  suffit  »  (art.  149,  G.  civ.). 
Donc,  tant  qu'il  y  a  un  ascendant  du  premier  degré,  on  ne  s'adresse  pas 
aux  ascendants  des  degrés  plus  éloignés. 

La  mort  du  père  ou  de  la  mère  s'établira  soit  par  la  production  d'un 
acte  de  décès,  soit  par  un  acte  de  notoriété  (art.  71,  G.  civ.),  soit  par  la 
simple  attestation  du  survivant  (avis  du  Gonseil  d'État  du  4  thermidor 
an  XIII),  soit  conformément  à  l'article  premier  de  la  loi  du  10  juillet 
1871  relative  aux  actes  de  l'état  civil  de  la  ville  de  Paris. 

L'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  résultera  de  l'absence  (juge- 
ment déclaratif),  de  l'interdiction  judiciaire  ou  légale  (jugement),  du  pla- 
cement dans  une  maison  de  santé  (certificat  du  directeur),  ou  d'un  état 
de  fait  (maladies,  accidents)  mettant  dans  l'impossibilité  de  manifester 
sa  volonté  :  faits  qui  s'établissent  par  un  acte  de  notoriété  (art.  71,  G. 
civ.). 

333.  «  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts^  ou  s'ils  sont  dans  Cimpossi- 
bilité  de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent.,.  » 
(art.  150,  G.  civ.).  Nous  pensons  que  l'ordre  successif  est  ici  sous-en- 
tendu, et  nous  n'appellerions  les  bisaïeuls  et  bisaïeules  à  donner  leur 
consentement  qu'à  défaut  d'aïeuls  ;  de  même  que  les  aïeuls  ne  sont  appe- 
lés qu'à  défaut  des  j>ère  et  mère. 

Les  aïeuls,  2«  degré  d'ascendants,  peuvent  être  au  nombre  de  quatre  : 
deux  dans  la  ligne  paternelle  et  deux  dans  la  ligne  maternelle,  dans  cha- 
cune le  grand-père  et  la  grand'mère.  Faut-il  le  consentement  de  tous  les 
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ascendants  du  2^  degré  existants?  «  S'il  y  a  dissentiment  entre  taieul 
»  et  V aïeule  de  la  même  ligne^  il  suffit  du  consentement  de  V aïeul  >». 
Nous  retrouvons  ici  la  prépondérance  du  mari  sur  la  femme,  déjà  cons- 
tatée pour  le  premier  degré  (art.  148,  C.  civ.). 

«  S'il  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes  (paternelle  et  maternelle)^ 
>  ce  partage  emportera  consentement  »  (art.  150,  G.  civ.).  Tandis  que 
dans  d'autres  matières  et  pour  d'autres  prérogatives,  la  ligne  paternelle 
est  préférée  î\  la  ligne  maternelle  (art.  402,  G.  civ.),  ici  le  législateur  les 
met  SUT  la  même  ligne,  et  en  cas  de  dissentiment,  il  donne  la  préférence 
jui  consentement,  par  faveur  pour  le  mariage. 

A  défaut  d'aïeuls,  le  droit  de  consentir  au  mariage  passerait  aux  bi- 
>aieuls,  pour  lesquels  on  appliquerait  par  voie  d  analogie  les  mêmes  rè- 
i:les  (jue  celles  que  nous  avons  données  pour  les  aïeuls. 

384.  30  En  quelle  forme  le  consentement  doit-il  être  donné  ?  Le  con- 
sentement doit  être  donné,  de  vive  voix  si  Tascendant  est  présent  au 
mariage  (art.  76  i*^  et  156,  G.  civ.),  ou  s'il  n'est  pas  présent,  par  acte  en 
forme  authentique  passé  devant  notaires.  Cet  acte  doit  être  conforme  aux 
indications  de  Tarticle  73  et  contenir  les  nom  et  prénoms  de  la  personne 
avec  laquelle  Tenfant  doit  se  marier.  Donner  un  consentement,  sans 
cette  indication  précise,  ce  serait  pour  les  ascendants  abdiquer  leurs  pré- 
rogatives entre  les  mains  de  leurs  enfants. 

Le  consentement  est  de  la  part  des  ascendants  un  acte  d'autorité  dont 
ils  sont  les  seuls  juges,  et  contre  lequel  il  ne  saurait  y  avoir  aucune  voie 
de  recours. 

Ce  consentement  peut  être  rétracté  par  Tascendant  tant  que  Ifr  ma- 
riage civil  n'a  pas  eu  lieu  ;  et  il  tombe  si  l'ascendant  duquel  il  émane  ve- 
nait à  mourir  avant  la  célébration  du  mariage.  C'est  en  effet  à  l'ascen- 
dant le  plus  proche,  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  que  le 
consentement  doit  être  demandé. 

Cependant,  au  cas  où  des  enfants  auraient  été  confiés  à  l'assistance 
publique,  à  des  établissements  de  bienfaisance,  ou  à  des  particuliers,  et 
où  les  parents  auraient  conservé  le  droit  de  consentir  au  mariage,  dans 
la  crainte  de  voir  ces  derniers  abuser  de  leur  autorité,  on  admet  un  re- 
cours contre  le  refus  de  consentement  au  mariage.  «  5*  des  parents  ayant 
î>  conservé  le  droit  de  consentement  au  mariage  d'un  de  leurs  enfants 
»  refusent  de  consentir  au  mariage  en  vertu  de  V article  148,  C  civil, 
))  l'assistance  publique  peut  les  faire  cite}' devant  le  tribunal,  qui  donne 
»  ou  refuse  le  consentement,  les  parents  entendus  ou  dûment  appelés 
»  dans  la  chambre  du  conseil  »  (Loi  du  13  juillet  1889,  sur  les  enfants 
abandonnés). 

b)  Venfant  légitime  n'a  pas  d*ascendants. 

335.  «  su  ny  a  ni  père,  ni  mère,  ni  aïeuls^ni  aïeules,  ou  s'ils  se 
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»)  trouvenl  loua  dans  limpu^sibilUé  de  manifester  leur  volonlé  les  fila 
»  ou  filles  mineurs  de  21  ans  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  con- 
»  sentement  du  conseil  de  famille  »  (art.  160,  C.  civ.). 

A  défaut  d'ascendants,  ce  qu'il  faut  entendre  du  cas  de  mort  ou  d'im- 
possibilité de  manifester  la  volonté,  le  législateur  laisse  la  personne 
majeure  maîtresse  de  se  marier  sans  avoir  à  fournir  le  «'onsentement  de 
sa  famille,  et. cela  sans  distinction  entre  les  garçons  et  les  filles.  Quant 
aux  mineurs,  le  consentement  à  mariage  est  demandé  au  conseil  de 
famille. 

Ce  conseil  est  le  représentant  légal  des  intérêts  de  la  l'ami  lie  ;  il  sera 
convoqué,  réuni  et  constitué  suivant  les  règles  données  au  titi'e  de  la 
tutelle  (art.  407,  408,  G.  civ.).  Sa  décision  est  un  acte  d'autorité.  Investi 
par  la  loi  d'une  prérogative  légale,  il  fait  connaître  son  appréciation  sou- 
veraine sur  l'opportunité  du  mariage  ;  d'où  il  résulte  que  sa  décision  est 
absolue,  que  par  suite  elle  ne  saurait  être  Tobjet  d'aucune  voie  de  re- 
cours (1),  et  qu'elle  est  exécutoire,  sans  homologation  judiciaire  ;  de  plus, 
la  délibération  n'a  pas  besoin  d'être  motivée  ;  il  y  aurait  les  plus  grands 
inconvénients  à  ce  qu'il  en  fût  autrement  ;  il  ne  faut  pas,  par  une  pu- 
blicité incorrecte,  rendre  impossible  une  union  qui  est  peut-être  appelée 
à  se  réaliser  dans  la  suite. 

11.-^  Le  futur  épo^ix  est  enfant  naturel. 

336.  Si  le  futur  époux  est  enfant  naturel,  il  faut  distinguer  suivant 
qu'il  est  reconnu  ou  non. 

«  Les  dispositions  contenues  aux  articles  148  g/i49,...  sont  applicables 
»  aux  enfants  naturels  reconnus  (art.  158,  G.  civ.). 

La  reconnaissance  rattache  l'enfant  au  père  et  à  la  mère  qui  l'ont  re- 
connu, et  ces  derniers  acquièrent  sur  lui,  à  Toccasion  du  mariage,  les 
droits  dont  jouissent  les  père  et  mère  légitimes.  —  Il  suffit  de  faire  re- 
marquer ici  que  ces  droits  n'appartiennent  qu'à  celui  des  parents  qui  a 
reconnu  son  enfant,  et  que  s'il  a  été  reconnu  par  le  père  et  la  mèrej  la 
prépondérance  appartient  au  père  (art.  148,  C.  civ.)! 

En  matière  de  filiation  naturelle,  il  ne  peut  y  avoir  que  des  ascendants 
du  premier  degré  ;  l'enfant  naturel  n'est  pas  le  parent  des  parents  de  ses 
père  et  mère  (renvoi  à  la  filiation  naturelle). 

337 .  «  L enfant  naturel  qui  n'a  point  été  reconnu  et  celui  qui,  après 
»  V avoir  éféy  a  perdu  ses  père  et  mère^  ou  dont  les  père  et  mère  ne  peu- 
»  vent  manifester  leur  volonté^  ne  pourra^  avant  l'âge  de  vingt  et  un  ans 

{[)  La  jurisprudence  parait  se  décider  au  contraire  pour  la  possibilité  du  recours j 
Trib.  de  la  Seine,  6  août  1869,  Sii\,  70,  1, 189,  et  Cour  de  Bruxelles,  11  juin  1890, 
Dat.  Péri.,  91,  2,  249  et  l'examen  doctrinal  Charmont,  Revue  critique  de  tégi^la- 
lion  et  de  jurisprudence,  1892,  p.  78  et  suiv. 
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n  révolus  se  marier  qu  après  avoir  obtenu  le  consentement  d'un  tuteur 
))  ad  hoc  qui  lui  sera  nommé  »  (art.  159,  G.  civ.). 

L'enfant  naturel  qui  n'a  pas  été  reconnu  n'a  pas  de  famille  ;  celui 
qui,  reconnu,  a  perdu  ses  père  et  mère,  ou  les  voit  dans  l'impossibilité 
de  manifester  leur  consentement,  est  à  peu  près  dans  le  même  cas.  La 
lui  a  Youlu  que  le  consentement  fut  donné  par  un  tuteur  ad  hoc.  Pour- 
quoi pas  par  le  conseil  de  famille  comme  pour  Tenfant  légitime  ?  Cela 
tient  à  ce  que  le  conseil  de  famille  de  Fenfant  naturel  ne  peut  être  com- 
posé que  d'amis,  Tenfant  naturel  n'ayant  d'autres  parents  que  ses  père 
et  mère.  On  a  craint  qu'une  semblable  assemblée  n'eût  pas  assez  le  sen- 
timent de  sa  responsabilité.  En  faisant  peser  la  responsabilité  tout  en- 
tière sur  une  personne  unique,  le  tuteur  ad  hoc,  le  législateur  a  pensé 
que  les  intérêts  de  l'enfant  seraient  mieux  sauvegardés. 

838.  Qui  doit  nommer  ce  tuteur  ad  hoc'?  La  loi  est  muette  sur  ce 
point.  Nous  décidons  qu'il  sera  nommé  par  le  conseil  de  famille  de  l'en- 
fant naturel.  Ce  mode  de  nomination  du  tuteur  est  dans  notre  législa- 
tion le  mode  de  Droit  commun. 

Dans  quels  cas  ce  consentement  du  tuteur  ad  hoc  est-il  requis  ?  Sur 
ce  point  l'article  159  donne  la  solution  :  le  consentement  n'est  requis  que 
pour  le  mineur  de  21  ans,  sans  distinction  entre  le  fils  ou  la  fille  (Comp. 
art.  160,  C.  civ.), 

E,  —  L'absence  de  vice  dans  le  consentement  de  l'époux. 

339.  Le  mariage  est  un  contrat,  dans  la  formation  duquel  le  consen- 
tement des  époux  constitue  un  des  éléments  essentiels  ;  cet  élément  fai- 
sant défaut,  le  mariage  est  inexistant. 

Mais  le  consentement  existant  peut  présenter  des  vices  de  diverse  na- 
ture ;  ces  défectuosités  sont-elles  de  nulle  valeur,  ou  bien  exercent-elles 
une  influence  sur  le  mariage  ? 

Dans  les  contrats  ordinaires,  le  consentement  peut  être  vicié  par  la 
violence,  le  doljl'eri'eur  et  la  lésion  (art.  1109  à  1118, C.  civ.).  Faut-il  ad- 
mettre pour  le  mariage  l'application  de  la  théorie  générale  fornmlée  pour 
les  contrats  ordinaires  ?  Faut-il  suivre  une  théorie  spéciale  ?  Cette  der- 
nière solution  ne  peut  être  mise  en  doute  :  il  serait  danj^^ereux  d'appliquer 
au  mariage,  union  des  personnes,  une  théorie  qui  a  été  écrite  pour  les 
contrats  pécuniaires.  La  nature  différente  des  contrats  doit  exercer  une 
influence  sur  les  règles  à  suivre.  Du  reste,  le  législateur  a  voulu  dans  le 
titre  du  mariage  donner  toutes  les  règles  relatives  à  ce  contrat  ;  il  faut 
donc  laisser  de  côté  la  théorie  générale  des  conventions  pour  appliquer 
les  principes  particuliers  posés  par  le  législateur  au  titre  du  mariage  et 
qui  sont  formulés  dans  l'article  180  du  Code  civil.  Le  texte  de  cet  arti- 
cle  ne  reconnaît  en  matière  de  mariage  que  deux  vices  du  consente- 
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ment  :  le  défaut  de  liberté,  et  Terreur;  «  le  mariage  qui  a  été  contracté 
»  sans  le  consentement  libre  des  deux  époux.,.  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur.,, ^^ 
(art.  180,  G.  civ.).  Hais  comment  expliquer  ces  expressions? 

840.  Quels  faits  sont  de  nature  à  faire  disparaître  la  liberté  du  con- 
sentement ?  La  violence,  c'est-à-dire  tout  fait  de  contrainte  de  nature  à 
forcer  une  personne  à  accepter  un  contrat  auquel  elle  ne  consentirait  pas 
si  elle  était  livrée  à  elle-même,  enlève  au  consentement  son  caractère 
d'adhésion  volontaire  à  Facte  juridique.  La  violence  constitue  un  vice  du 
consentement  dans  les  contrats  ordinaires  et  aussi  au  cas  de  mariage  ; 
c'est  à  quoi  fait  allusion  l'article  180  du  Code  civil. 

Le  législateur  se  borne  à  poser  ici  le  principe,  mais  pour  déterminer 
le  caractère  de  la  violence,  il  s'en  réfère  à  la  théorie  générale  formulée 
au  titre  des  contrats.  D'où  il  suit  q.ue,  s'il  y  a  eu  violence,  peu  importe 
de  quelle  personne  elle  émane,  elle  vicie  toujours  le  mariage  ;  d'où  il 
résulte  encore  qu'on  n'admet  comme  constitutif  de  violence  qu'un  fait 
grave,  susceptible  de  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable. 
Les  juges  auront  un  certain  pouvoir  d'appréciation,  pour  décider  s'il  y  a 
eu  violence.  La  simple  crainte  révérentielle,  la  cojidescendance  pour  la 
volonté  de  la  famille,  ne  constituent  pas  une  violence  dans  le  sens  de 
l'article  180  (Comp.  art.  1112  et  1114  du  C.  civ.). 

841.  Dans  les  contrats  ordinaires,  à  côté  de  la  violence,  on  admet  le 
dol  comme  vice  du  consentement,  et  on  décide  que,  lorsque  l'un  des  con- 
tractants n'a  consenti  qu'à  la  suite  de  manœuvres  frauduleuses  émanées 
de  l'autre  partie,  sans  lesquelles  manœuvres  il  n'eût  pas  contracté,  le 
consentement  est  vicié.  Ne  faut-il  pas  dire  qu'en  employant  les  expres- 
sions vagues  de  l'article  180  (C.  civ.),  le  législateur  a  compris  dans  une 
même  formule  la  violence  et  le  dol,  et  à  la  suite  de  ce  dernier  la  liberté 
du  consentement  n'est-elle  pas  altérée  ?  Cependant  il  ne  faut  pas  accep- 
ter cette  manière  de  voir.  Théoriquement,  on  peut  soutenir  que  le  dol 
n'est  pas  un  vice  du  consentement,  mais  qu'il  oblige  seulement  à  répa- 
rer les  dommages  occasionnés  par  les  manœuvres  frauduleuses  :  obliga- 
tion qui,  pour  la  partie  contractante,  entraînera,  par  voie  de  conséquence, 
la  nullité  du  contrat.  Mais  qui  ne  voit  combien  serait  désastreuse  une 
semblable  théorie  en  pratique  !  que  de  manœuvres  sont  commises  en 
matière  de  mariage,  qui  sont  constitutives  de  dol  I  Quel  trouble  apporté 
à  la  paix  du  ménage,  à  la  tranquillité  des  familles  !  Ne  vaut-il  pas  mieux, 
dès  que  le  mariage  est  contracté,  oublier  les  actes  dolosifs  que  les  époux 
auraient  à  se  reprocher  et  déclar»*r  l'union  valable  ?  C'est  ce  que  notre 
ancienne  jurisprudence  avait  pensé  :  la  règle  de  Loysel  est  l'expression 
de  cette  théorie  :  «  En  mariage  trompe  qui  peut  »  (Loysel,  liègle^  t.  I, 
p.  145,  édit.  Dupin  et  Laboulaye).  Faut-il  croire  que  les  rédacteurs  du 
Code  aient  voulu  abandonner  une  opinion  qui  avait  eu  l'assentiment  de 
tous  nos  anciens  jurisconsultes  ?  —  Au  reste^  la  différence  de  solution 
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^ntre  la  violence  et  le  dol  se  justifie  par  le  caractère  bien  plus  grave  des 
faits  de  violence,  sur  la  nature  desquels  on  ne  saurait  se  méprendre,  et 
par  le  caractère  toujours  vagtie  des  manœuvres  dolosives.  Donc  l'arti- 
cle 180  (C.  civ.),  dans  sa  première  partie,  en  parlant  du  consentement 
non  libre,  fait  allusion  seulement  au  consentement  donné  sous  Tompirc 
de  la  violence. 

342.  Le  second  vice  du  consentement  résulte  deTerreur  dans  laquelle 
I  époux  est  tombé  ;  Terreur  est  la  croyance  à  une  chose  qui  n'est  pas  : 
elle  constitue  une  cause  de  nullité  du  consentement,  parce  qu  elle  a  pu 
jouer  un  rôle  prépondérant  dans  la  détermination  de  la  partie  contrac- 
tante. Dans  les  contrats  ordinaires,  le  législateur  a  formulé  une  théorie 
y^énévdXe,  qui  trouve  son  expression  dans  l'article  iliO  du  Gode  civil. 
Cette  théorie  ne  peut  recevoir  aucune  application  en  matière  de  mariage  : 
c'est  dans  l'article  180  du  Code  civil  que  le  législateur  a  posé  les  règles 
de  la  théorie  de  Terreur  pour  le  mariage  ;  c'est  donc  là  seulement  qu'il 
faut  les  chercher.  On  s'explique  très  bien  que  le  législateur  ait  voulu 
traiter  d'une  manière  différente  les  contrats  intéressés,  relatifs  au  patri- 
moine, et  le  mariage,  contrat  qui  opère  l'union  des  conjoints  et  sert  de 
fondement  à  la  famille.  Malheureusement  cette  théorie  de  Terreur  en  ma- 
tière de  mariage  est  formulée  d'une  façon  si  obscure  que  l'article  180 
est  devenu  une  espèce  d'énigme  et  que  nul  ne  peut  se  vanter  d'avoir 
saisi  la  pensée  véritable  du  législateur. 

Avant  d'aborder  l'explication  théorique  du  texte,  examinons,  en  fait, 
dans  quelles  espèces  d'erreurs  peut  tomber,  à  l'occasion  du  mariage,  l'un 
des  époux. 

1<>  Il  peut  arriver  que  Ton  se  trompe  sur  l'identité  même  de  la  per- 
>onne,  et  que  en  croyant  épouser  une  personne  déterminée  on  en  épouse 
une  autre  :  cas  difficile  à  admettre  dans  la  réalité.  C'est  la  substitution 
d  une  personne  à  l'un  des  conjoints,  à  Tinsu  de  Tautre. 

io  L'erreur  peut  ne  pas  porter  sur  l'identité  môme  de  la  personne  : 
«»n  a  bien  épousé  la  personne  que  Ton  voulait  épouser,  mais  on  s'est 
trompé  sur  sa  personnalité  civile. 

•  On  la  croyait  fille  légitime,  Française,  de  telle  famille  ;  en  réalité  elle 
l'tait  fille  naturelle,  ou  née  de  père  et  mère  inconnus,  de  nationalité 
»Hrangère  et  ne  se  rattachait  pas  àla  famille  dont  elle  avait  usurpé  le  nom* 

Cette  erreur  se  distingue  de  la  première  en  ce  que,  au  premier  cas, 
on  a  épousé,  en  fait,  une  personne  autre  que  colle  c|ue  Ton  croyait  épou- 
ser :  il  y  avait  erreur  sur  la  personne  physique  du  contractant.  Tandis 
que,  au  second  cas,  on  a  épousé  la  personne  que  Ton  voulait  épouser, 
mais  on  s'est  trompé  sur  l'ensemble  des  qualités  civiles  et  sociales,  sur 
ces  qualités  qui  individualisent  la  personne  et  permettent  de  la  distin- 
guer des  autres. 

30  Une  erreur  de  môme  nature  peut  se  produire  en  cas  de  mariage. 
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mais  moins  grave,  ne  portant  que  sur  quelques-unes  de  ces  qualités  ci- 
viles. On  a  cru  le  conjoint  enfant  légitime,  il  était  fils  naturel  ;  Français, 
il  était  Étranger  ;  on  Ta  cru  integri  status,  il  avait  été  condamné  k  des 
peines  afflictives  infamantes  :  sa  capacité  était  altérée. 

4°  Enfin  des  erreurs  moins  graves  peuvent  se  produire  encore,  pou- 
vant porter  sur  les  qualités  physiques  ou  morales  de  la  personne,  sur 
ses  sentiments  :  on  la  croyait  vierge,  elle  s'était  prostituée  ;  de  bonne 
renommée,  elle  en  avait  une  détestable  ;  riche,  elle  était  pauvre  ;  on  la 
croyait  religieuse,  elle  était  indifférente  :  catholique  romaine,  elle  était 
protestante,  etc. 

Telles  sont  les  erreurs  de  caractère  divers  qui  peuvent  se  rencontrer 
en  matière  de  mariage.  Faut-il  dire  que,  quelle  que  soit  la  nature  de  Ter- 
reur dans  laquelle  on  est  tombé,  le  mariage  est  entaché  de  nullité  à 
cause  du  vice  du  consentement,  et  que  c'est  là  la  portée  de  l'article  180  ? 

Aucun  auteur  ne  Ta  soutenu  et  ne  pouvait  le  soutenir.  C'eût  été  se 
mettre  en  contradiction  avec  les  précédents  historiques.  Voici  comment 
s'exprimait  Pothier  dans  son  7raité  du  contrai  de  mariage  (n<»  310  et 
comp.  n^  314):  «  Lorsque  l'erreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  de  la 
))  personne,  cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire  pour 
»  le  mariage  et  n'empêche  pas  par  conséquent  le  mariage  d'être  valable, 
»  par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  noble,  quoiqu'elle  soit  de 
»  la  plus  basse  roture  ;  ou  la  croyant  vertueuse,  quoiqu'elle  fût  prosti- 
))  tuée  ;  ou  la  croyant  de  bonne  renommée,  quoiqu'elle  fût  flétrie  par 
»  la  justice,  dans  tous  ces  cas  le  mariage  que  j'ai  contracté  avec  elle  ne 
»  laisse  pas  d'être  valable,  nonobstant  l'erreur  dans  laquelle  j'ai  été  à 
»  son  sujet,  » 

C'eût  été  méconnaître  la  pensée  du  législateur.  Au  Conseil  d'État  on 
a  rappelé  la  règle  posée  par  Pothier,  et  n'est-ce  pas  cette  règle  qu'a  voulu 
reproduire  l'article  180,  lorsqu'il  exige  que  l'erreur  porte  sur  la  personne, 
pour  qu'elle  soit  considérée  comme  un  vice  du  consentement  ?  De  plus, 
il  y  avait  un  intérêt  de  premier  ordre  à  ce  qu'il  en  fût  ainsi  ;  il  importe 
au  bon  ordre  de  lu  société,  au  repos  des  familles,  que  le  mariage  une 
fois  contracté  ne  soit  argué  de  nullité  que  dans  les  cas  les  plus  rares. 
Aussi  faut-il  voir  dans  l'article  180  une  pensée  de  restriction  pour 
l'existence  de  la  nullité. 

En  conséquence,  nous  déciderons  que  les  erreurs  qui  ne  portent  que 
sur  une  ou  plusieurs  des  qualités  physiques,  morales  ou  civiles  de  la  per- 
sonne, sur  les  sentiments  qu'elle  peut  avoir  ne  sont  jamais  suffisantes  pour 
entraîner  la  nullité  du  mariage.  Nous  le  déciderions  ainsi  d'une  manière 
absolue  lors  môme  que  cette  erreur  serait  le  résultat  de  manœuvres  frau- 
duleuses du  conjoint  (comp.  n®3iO,  Contr,  de  mar,,  Pothier). 

843.  Si  l'erreur  porte  sur  la  personne  physique  (substitution  deper- 
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sonne)  ou  sur  la  personne  civile  (i'®  et  2®  de  notre  exposition  de  faits),  que 
décider  ? 

L'erreur  sur  la  personne  physique,  en  supposant  qu'elle  se  rencontre 
dans  la  pratique,  est  toujours  une  cause  de  nullité  du  mariage.  Pour  les 
uns,  elle  est  destructive  du  consentement  et  fait  ainsi  disparaître  un  élé- 
ment essentiel,  en  conséquence,  le  mariage  est  inexistant  ;  pour  d'autres, 
elle  constitue  une  des  erreurs  prévues  par  l'article  180  :  le  mariage  est 
nul,  parce  que  le  consentement  est  vicié  par  Terreur  et  la  nullité  est  re- 
lative (renvoi  au  chapitre  des  nullités).  Mais  tel  n'est  pas  le  seul  cas  d'er- 
reur prévu  par  larticle  180.  Si  l'on  s'est  trompé  sur  l'ensemhle  des  qua- 
lités civiles  de  la  personne,  sur  ces  qualités  qui  l'individualisent  et  lui 
donnent  une  situation  distincte,  il  y  a  encore  erreur  sur  la  personne,  au 
sens  de  l'article  180,  et  le  mariage,  à  cause  de  ce  vice  du  consentement, 
est  entaché  de  nullité  relative.  Cette  solution  se  justifie  par  les  deux  con- 
sidérations suivantes  :  1**  par  la  gravité  de  l'erreur  dans  laquelle  est 
tombée  la  partie  contractante  ;  2°  par  la  nécessité  où  l'on  est  de  res- 
treindre dans  les  limites  les  plus  étroites  la  liberté  d'appréciation  des  tri- 
bunaux. 

En  conséquence  nous  admettons  que  la  seule  erreur  susceptible  de  cons- 
tituer un  vice  du  consentement  est  une  erreur  sur  la  personne  physique 
ou  sur  l'ensemble  des  qualités  de  la  personne  civile  (1). 

Nous  préférons  ce  système  absolu  à  toutes  les  distinctions  proposées 
par  les  auteurs  :  il  est  le  seul  qui  cadre  avec  le  texte  de  l'article  180,  le 
seul  qui  assure  le  repos  des  familles.  Notre  interprétation  est  confirmée 
par  le  refus  du  Conseil  d'État  (séances  des  28  janv.,  10  et  18  fcv.  1886), 
de  s'associer  à  une  proposition  de  modifier  l'article  180,  déposée  au 
Sénat,  et  par  la  décision  de  la  commission  du  Sénat,  abandonnant 
toute  tentative  et  modification  de  notre  article  (séance  du  Sénat,  11  nov. 
1886). 

Les  cas  dans  lesquels  l'erreur  est  une  cause  de  nullité  du  mariage  étant 
connus,  il  faut  que  l'erreur  ait  existé  au  moment  du  mariage  et  que  l'é- 
poux tombé  dans  l'erreur  agisse  dans  les  six  mois  de  la  découverte  de 
l'erreur. 

844.  Telles  sont  les  conditions  exigées  pour  la  validité  du  mariage  civil. 
Si  l'une  d'elles  fait  défaut,  on  dit  qu'il  y  a  empêchement  à  mariage  ;  l'em- 
pêchement est  dirimant,  parce  que  sa  violation  entraîne  la  nullité  de  l'u- 
nion contractée. 

Y  a-t-il  d'autres  empêchements  dirimants,  ou  d'autres  conditions  né- 
cessaires à  la  validité  du  mariage?  C'est  là  une  seule  et  même  question 
sous  des  termes  différents. 

Sans  aborder  les  questions  particulières  qui  se  présentent  ici  et  dont 

(1)  Comp.  Casa.,  Chambres  réunies,  22  avril  1862,  Sir.,  62,1,342. 
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le  développement  complet  sortirait  du  cadre  de  notre  ouvrage,  nous  ré- 
pondons qu'il  n'y  a  pas  d'autres  conditions  nécessaires  à  la  validité  du 
mariage. 

Ces  conditions,  ne  Toublioiis  pas,  sont  celles  dont  la  violation  entraîne 
la  nullité  du  mariage.  Pour  qu'elles  existent,  il  faut,  en  effet,  i"  un  texte 
formel  qui  les  mentionne  et  2®  un  texte  formel  qui  organise  l'action  en 
nullité,  comhie  sanction  de  la  règle  posée.  Si  nous  ne  trouvons  pas  la 
réunion  de  ces  deux  conditions,  nous  disons  qu'il  n'y  a  pas  condition 
nécessaire  k  la  validité.  C'est  ainsi  que  nous  décidons  que  ni  l'impuis- 
sance, ni  l'interdiction  judiciaire,  ni  l'entrée  dans  les  ordres  (i),  ni  les 
vœux  perpétuels,  pour  ne  citer  que  les  questions  les  plus  controversées, 
ne  constituent  des  empêchements  dirimants  au  mariage. 

§  3.  —  CSonditions  nécessaires  à  la  célébration  du  mariage. 

345.  Les  conditions  nécessaires  à  la  célébration  du  mariage  sont  les 
exigences  légales  indispensables  pour  procéder  à  la  célébration,  l'absence 
de  l'une  de  ces  conditions  justifie  et  explique  le  refus  de  l'officier  de  l'é- 
tat civil  de  célébrer  le  mariage.  Mais  si  la  célébration  a  eu  lieu,  malgré 
l'absence  de  l'une  de  ces  conditions,  le  mariage  n'est  pas  nul  de  ce  chef. 
C'est  ce  caractère  qui  distingue  les  conditions  que  nous  allons  étudier  des 
conditions  qui  font  l'objet  de  notre  paragraphe  2. 

L'une  ou  l'autre  de  ces  conditions  faisant  défaut,  le  mariage  est  em- 
pêché ;  mais  l'empêchement  ici  n'est  que  prohibitif,  ce  qui  veut  dire  qu'il 
est  de  nature  à  arrêter,  à  empêcher  la  célébration  du  mariage,  mais  ne 
permet  pas,  une  fois  que  le  mariage  aété  célébré,  d'en  poursuivre  la  nul- 
lité. C'est  là  une  différence  profonde  avec  l'empêchement  dirimant,  dont 
la  violation  permet  toujours  de  demander  la  nullité  du  mariage  célébré  : 
chaque  condition  nécessaire  à  la  validité  du  mariage  (§  2)  constitue,  si 
elle  fait  défaut,  un  empêchement  dirimant,  et  chaque  condition  exigée 
pour  la  célébration  du  mariage  ne  donne  naissance,  si  elle  manque,  qu'à 
un  empêchement  simplement  prohibitif  (§  3). 

846.  Quelles  sont  les  conditions  nécessaires  seulement  à  la  célébra- 
tion du  mariage  ?  Dans  l'ancienne  jurisprudence  française,  le  nombre 
en  était  très  considérable  ;  il  a  beaucoup  diminué  dans  la  législation  mo- 
derne, bien  qu'elles  soient  encore  beaucoup  plus  nombreuses  que  les  con- 
ditions nécessaires  à  la  validité  du  mariage.  Nous  allons  les  parcourir 
successivement. 

1°  La  plus  importante  de  toutes  est  l'obligation  où  sont  les  futurs  con- 
joints qui  ont  atteint  la  majorité  prescrite  pour  le  mariage,  par  l'arti- 
cle 148,  de  solliciter  le  conseil  de  leurs  ascendants  (art.  151,  C.  civ.). 

art- 

(4)Cass.,  23  janv.  1888,  Sir.,  88. 1.  193.  Paris,  23  mars  1888,  Sir.,  88,2.  131. 
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Cette  exigence  de  la  loi  se  justifie  par  le  principe  que  les  enfants  doi- 
vent, à  tout  âge,  honneur  et  respect  à  leurs  parents.  N'estai!  pas  conve- 
nable qu'au  moment  de  procéder  à  Tacte  le  plus  grave  de  leur  vie  ils  sol- 
licitent le  conseil  de  leurs  ascendants,  et  n'est-«e  pas  une  marque  de 
déférence  que  leur  impose  le  respect  qu'ils  doivent  avoir  pour  eux  ?  Re- 
marquons le  caractère  du  conseil  k  solliciter  :  tandis  que  pour  le  futur 
conjoint,  mii&eur  pour  le  mariage  (art.  148,  G.  civ.),  la  loi  exige  le  con* 
sentement  des  ascendants,  sans  lequel  le  mariage  ne  peut  pas  être  célé- 
bré, pour  le  futur  conjoint  majeur,  la  loi  se  contente  du  conseil  ;  peu 
importe  Tavis  des  ascendants,  on  se  borne  à  les  consulter  sur  l'opportu- 
nité de  Tunion. 

En  outre  si,  au  cas  de  Tarticle  148,  un  enfant  se  mariait  sans  le  con- 
sentement des  ascendants,  le  mariage  contracté  serait  nul  (art.  182, 
G.  civ.)  ;  au  contraire,  au  cas  de  Farticle  151,  s'il  est  passé  outre  au 
mariage  sans  solliciter  le  conseil  des  ascendants,  le  mariage  n*en  est  pas 
moins  valable,  rerapôchement  n'est  que  prohibitif. 

347.  La  personne  qui  se  marie,  ayant  atteint  la  majorité  exigée  par 
Tarticle  148 (Gode  civil),  doit  justifier  qu'elle  ne  le  fait  qu'avec  le  consen- 
tement de  ses  ascendants  ;  et  à  défaut  de  consentement,  elle  peut  établir 
qu'elle  a  sollicité  leur  conseil.  Cette  justification  se  fait  au  moyen  des 
actes  respectueux.  «  Les  enfants  de  famille,  aj/anf  atteint  la  majorité 
»  fixtje  par  C article  148,  sont  tenus,  avant  ffp  contracter  mariage,  de  de- 
n  mander,  par  un  acte  respectueux  et  formel,  le  conseil  de  leur  père  et 
»  de  leur  mère,  etc.  »  (art.  loi,  C.  civ.). 

Cette  pratique  de  justifier  par  actes  respectueux,  que  l'on  a  requis  le 
lonseil  de  ses  ascendants,  a  été  empruntée  à  notre  anciennejurisprudence 
(Édit  de  Henri  II  de  1556;  comp.  Pothier,  n"*  337  à  340  du  Contrat  de 
mariage).  Abandonnée  par  la  législation  intermédiaire  (loi  du  20  sep- 
tembre 1792),  elle  a  été  reprise  avec  raison  par  le  Code  civil,  comme 
marque  de  déférence  et  de  respect  à  l'égard  de  l'ascendant. 
Nous  avons  à  nous  poser  les  trois  questions  suivantes  : 
a)  Dans  quel  cas  les  actes  respectueux  sont-ils  nécessaires^ 
h)  En  quelle  forme  doivent-ils  éire  faits? 
c)  Quels  en  sont  les  effets  ? 

a)  Dans  quels  cas  les  actes  respectueux  sont-ils  nécessaires  ? 

848.  L'article  151  détermine  les  cas  où  les  actes  respectueux  sont  né- 
cessaires. Il  faut  que  le  futur  époux  ait  dépassé  la  majorité  fixée  pour  le 
mariage  par  l'article  148,  soit  25  ans  pour  les  garçons  et  21  ans  pour  les 
filles.  Jusqu'à  cette  l'poque  l'enfant  doit  justifier  du  consentement  de  ses 
père  et  mère  ;  mais  à  partir  de  ce  moment,  s'il  n'a  pas  leur  consentement, 
il  peut  passer  outre,  sous  la  condition  de  justifier  par  un  acte  respectueux 
et  formel  qu'il  a  requis  leur  conseil. 
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Cette  obligation  de  demander  le  conseil  de  ses  ascendants  pèse  sur 
l'enfant  naturel  reconnu  comme  sur  l'enfant  légitime  (art.  158,  C.  civ.), 
en  faisant  remarquer  que  pour  l'enfant  naturel  il  n'y  a  jamais  d'ascen- 
dant qu'au  premier  degré. 

Le  décret  du  24  mars  1866' relatif  au  mariage  des  condamnés  trans- 
portés dans  les  colonies  pénitentiaires,  pour  faciliter  leur  mariage,  déclare 
«  qu'ils  sont  dispensés  des  obligations  imposées  par  les  articles  151, 152 
»  et  153  du  Code  Napoléon,  »  (art.  1»^  du  décret  du  25  mars  1866). 
Cette  solution  s'explique  dans  une  certaine  mesure,  par  la  rupture  des 
liens  de  famille  à  la  suite  de  la  condamnation. 

349.  A  quels  ascendants  doit  être  fait  l'acte  respectueux?  La  combi- 
naison de  l'article  151  avec  l'article  148  donne  la  solution  ;  l'acte  respec- 
tueux doit  être  fait  aux  ascendants  qui  auraient  à  consentir  au  mariage,  si 
l'enfant  n'avait  pas  atteint  la  majorité  visée  par  l'article  148.  C'est  donc 
par  des  règles  identiques  qu'il  faut  établir  quels  ascendants  doivent  con- 
sentir au  mariage  de  l'enfant  (148  et  suiv.,  C.  civ.)  et  quels  ascendants 
doivent  donner  leur  conseil  (art.  151,  C.  civ.). 

b)  Quelles  sont  les  formalités  prescrites  pour  les  actes  respectueux? 

850.  L'ascendant,  qui  refuse  son  consentement  à  son  enfant  majeur 
(art.  148,  C.  civ.),  sachant  que  ce  dernier  peut  passer  outre  au  mariage, 
ne  veut  que  gagner  du  temps,  espérant  que  le  temps  pourra  faire  chan- 
ger les  idées  de  son  enfant  et  le  faire  renoncer  à  un  projet  que  sa  famille 
désapprouve.  L'enfant,  puur  ne  pas  faire  le  jeu  de  l'ascendant,  doit  sui- 
vre avec  le  plus  grand  soin  les  formes  voulues  par  la  loi  afin  d'éviter  que 
l'ascendant,  en  soulevant  des  contestations,  ne  prolonge  encore  la  lon- 
gueur de  la  procédure.  «  Le  mieux  en  fait  est  de  suivre  tout  simplement 
»  les  formalités  consacrées  par  l'usage  et  les  cautèles  si  minutieuses  des 
))  protocoles  et  des  formulaires  »  ^Demolombe,  t.  III,  Du  mariage^  n^83 
in  fine). 

Cette  règle  est  d'autant  plus  importante  à  suivre  dans  la  pratique,  que 
l'article  154  du  Code  civil  relatif  aux  formalités  des  actes  respectueux  est 
tout  à  fait  insuffisant. 

L'enfant  doit,  dans  l'acte  respectueux,  employer  les  formes  les  plus 
respectueuses,  les  formules  les  plus  conciliantes,  sans  quoi  il  s'expose  à 
voir  l'ascendant  demander  la  nullité  de  l'acte  respectueux.  C'est  ainsi 
qu'on  a  vu  attaquer  un  de  ces  actes  pour  manque  de  respect,  parce  qu'il 
contenait  les  mots  «  somme  et  interpelle  »  ;  bien-  qu'on  eût  atténué  les 
effets  de  ces  expressions  par  la  formule  «...  prie,  supplie  humblement  les- 
»  dits  père  et  mère,  les  somme  et  interpelle  avec  tout  le  respect  possi- 
)>  ble  de  vouloir  bien  consentir...  »  (Cass.,  4  nov.  1807). 
.  L'acte  respectueux  est  un  acte  notarié  ;  la  loi  n'a  pas  voulu  que  cet 
acte  fût  remis  par  l'huissier  ;  le  notaire,  confident  et  conseil  de  la  famille, 
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a  paru  qualifié  pour  remplir  la  mission  de  la  loi.  Aussi  cet  acte  est-il 
soumis  aux  formes  générales  des  actes  notariés  (loi  du  25  ventôse  an  XI) 
et  aux  formes  particulières  prescrites  dans  notre  article  154.  Cet  acte  ne 
doit  pas  être  assimilé  à  un  ajournement,  à  un  acte  de  procédure  ordi- 
naire, et,  par  exemple,  sa  nullité  peut  être  proposée  en  tout  état  de 
cause  (1).  On  ne  peut  pas  lui  appliquer  larticle  173  du  Gode  de  procé- 
dure civile.  Le  notaire  porteur  de  Tacte  est  le  représentant  de  Tenfant  ; 
il  se  présente  en  son  nom.  Il  y  aurait  les  plus  graves  inconvénients  à  ce 
que  Tenfant  accompagnât  le  notaire  :  sa  présence  pourrait  irriter  les 
ascendants  ;  aussi  ne  pouvons-nous  accepter  Topinion  des  auteurs  qui 
avaient  soutenu  cette  solution. 

Le  notaire  doit  chercher  à  voir  l'ascendant,  puisque  Tacte  respectueux 
doit  contenir  la  réponse  de  l'ascendant  ;  il  fera  les  tentatives  nécessai- 
res pour  arriver  à  ce  but.  Si  elles  sont  infructueuses,  il  procédera  con- 
formément à  l'article  68  du  Code  de  procédure  civile.  Le  procès-verbal 
dressé  par  le  notaire  après  l'entrevue  avec  l'ascendant  doit  contenir  la 
réponse  de  ce  dernier.  Cette  réponse  doit  viser  exactement  la  question  qui 
lui  est  posée  par  l'acte  respectueux  ;  l'ascendant  doit  donc  dire  s'il  ap- 
prouve ou  désapprouve  le  mariage.  Si  l'ascendant,  sans  répondre  for- 
mellement, demandait  que  l'enfant  eût  unje  entrevue  avec  lui  et  se  reti- 
rât chez  une  personne  déterminée  etc.,  nous  estimons  que,  légalement, 
ces  demandes  ne  peuvent  produire  aucun  effet  ;  l'enfant  par  l'acte  res- 
pectueux a  requis  le  conseil,  il  ne  saurait  appartenir  à  l'ascendant  par 
ses  exigences  de  paralyser  le  droit  qu'a  l'enfant  de  se  marier. 

Copie  de  l'acte  respectueux  est  laissée  à  l'ascendant  ;  il  en  est  remis 
une  à  chacun  des  ascendants  s'il  y  en  a  deux,  lors  même  qu'ils  habite- 
raient ensemble. 

851.  En  quel  nombre  doivent  être  faits  les  actes  respectueux  ? 

Pour  le  garçon  de  25  ans  à  30  ans,  et  pour  la  fille  de  21  ans  à  25  ans, 
«  Vacte  respectueux  prescrit  par  V article  151  et  $ur  lequel  il  n'y  aurait 
»  pas  de  consentement  au  mariage  sera  renouvelé  deux  autres  fois  de 
»  mois  en  mois,..  »  (article  152,  comb.  art.  148,  C.  civ.). 

Article  153  :  «  Après  l'âge  de  trente  ans,  il  pourra  être,  à  défaut  de 
»  consentement  sur  un  acte  respectueux,  passé  outre,  un  mois  après, 
»  à  la  célébration  du  mariage.  »  En  combinant  ces  deux  articles,  on 
arrive  aux  conclusions  suivantes  :  pour  le  garçon  de  25  à  30  ans,  trois 
actes  respectueux  ;  à  partir  de  30  ans,  un  seul  ;  pour  la  fille  de  21  à 
25  ans,  trois  actes  respectueux  (art.  152)  et,  par  argument  d'analogie  de 
l'article  153  et  sa  combinaison  avec  l'article  152,  à"  partir  de  25  ans  un 
seul  acte  respectueux. 

(1)  Paris,  19  nov.  1876,  Sir.,  17,  2,  111. 
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c)  Efltol  4e8  actes  respectueux. 


352.  De3  actes  respectueux  ont  pour  objet  de  vaincre  la  résistance  des 
ascendants  qui  ne  veulent  pas  consentir  au  mariage  de  leurs  enfants 
majeurs  (art.  148,  G.  civ.).  Si  l'ascendant,  sur  Tacte respectueux,  consent 
au  mariage,  il  peut  y  être  immédiatement  procédé  ;  s'il  refuse  son  «>iiseii- 
tement,  il  ne  peut  pas  empêcher  le  mariage  des  enfants  qui  ont  atteint  la 
majorité  matrimoniale,  il  ne  peut  que  le  retarder  quelque  temps  :  il  y  sera 
procédé  un  mois  après  le  dernier  acte  respectueux  (art.  152  et  153,  C. 
civ.). 

Voilà  les  effets  des  actes  respectueux  dressés  conformément  à  la  loi  ; 
s'ils  n'étaient  pas  valables  en  la  forme,  Tascendant  pourrait  en  deman- 
der la  nullité  pour  obliger  l'enfant  à  recommencer  la  procédure  ;  et,  afin 
que  l'officier  de  l'état  civil  ne.procèdepas  au  mariage  pendant  le  procès, 
l'ascendant  déposera  entre  ses  mains  une  opposition  à  mariage.  Par  là  le 
mariage  sera  provisoirement  empêché,  jusqu'à  la  solution  du  procès 
soulevé.  Si  l'acte  respectueux  est  annulé,  l'enfant  devra  en  faire  donner 
un  nouveau  ;  s'il  est  reconnu  valable,  on  pourra  procéder  au  mariage 
dans  les  délais  fixés  par  les  articles  152  et  153.  Ces  procédures,  ces  con- 
testations de  la  part  de  l'ascendant  n'ont  qu'un  but  :  empêcher  le  mariage 
le  plus  longtemps  possible  (renvoi  aux  oppositions)  (1). 

353.  20  Les  militaires  de  l'armée  de  terre  ou  de  mer  ne  peuvent 
contracter  mariage  pendant  qu'ils  sont  en  activité  de  service  que  s'ils 
rapportent  l'autorisation  de  leurs  supérieurs  hiérarchiques  (Décret  du 
16  juin  1808.  Article  44  de  la  loi  du  27  juillet  1872). 

Pour  les  officiers,  l'autorisation  est  donnée  par  le  ministre  de  la  guerre 
ou  de  la  marine  ;  pour  les  sous-officiers  et  soldats,  par  le  conseil  d'admi- 
nistration de  leur  corps. 

La  sanction  de  ces  règles  est  énergique  :  l'officier  de  l'état  civil  qui 
aurait  procédé  au  mariage,  sans  ces  autorisations,  encourt  les  peines  de 
la  destitution .  Les  officiers  peuvent  être  destitués  et  perdre,  ainsi  que 
leurs  veuves,  tout  droit  aux  pensions  de  retraite. 

Cette  obligation  ne  s'applique  pas  à  tous  ceux  que  touche*  la  loi  mili- 
taire. C'est  ainsi  que  les  hommes  en  disponibilité  de  l'armée  active,  les 
hommes  de  la  réserve  peuvent  se  marier  sans  autorisation  ;  et  cette 
même  faveur  a  été  étendue  par  des  circulaires  des  ministres  de  la  guerre 
et  de  la  marine  à  d'autres  catégories  de  militaires. 

354.  3®  La  femme  ne  peut  pas  se  marier  dans  les  dix  mois  de  viduité 
(art.  228,  C.  civ.).  Ce  n'est  pas  seulement  par  crainte  de  la  turhalîo 
sanguinis^  mais  surtout  par  des  motifs  de  convenance,  de  décence  pu- 
blique ;  quelles  que  soient  les  circonstances,  la  veuve  fût-elle  accouchée 

(1)  Sanction  de  ces  règles  au  regard  de  Tofficier  de  l'état  civil  (art.  loi,  C.  civ.). 


Digitized  by 


Google 


GHAP.   I.   ~  CONDITIONS  EXIGÉES  KN  MATIÈRE  DE  MARIAGE         187 

après  la  raort  de  son  mari,  cas  dans  lequel  il  n'y  aurait  pas  à  redouter 
de  difficultés  relativement  à  la  légitimité  des  enfants  à  naître,  la  règle 
de  Tarticle  228  recevra  son  application.  Cet  article  nous  paraît  être  d'or^ 
dre  publique  et  nous  retendrions  à  tous  les  cas  de  dissolution  du  ma- 
riage. Que  ce  soit  par  la  mort  du  mari,  par  le  divorce  (art.  296,  C.  civ.), 
par  la  nullité  du  mariage  que  la  femme  ait  été  rendue  libre,  elle  ne  peut 
se  remarier  que  dix  mois  après  la  dissolution  du  mariage  précédent. 

355.  4»  Les  articles  295  et  298  du  Code  civil  (loi  du  27  juillet  1884) 
ne  nous  paraissent  constituer,  dans  les  cas  qu'ils  prévoient,  que  des  em- 
pêchements prohibitifs.  «  Les  époux  dioorcés  ne  pourront  plus  se  r^u- 
»  nii\  si  lun  ou  l'autre  a,  postérieurement  au  divorce,  contracté  un  nou» 
»  veau  mariage  suivi  d'un  second  divorce.,,  »  (art.  293,  C.  civ.). 

«  Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d adultère^  Vé^ 
poux  coupable  ne  powTa  jamais  se  maner  avec  son  complice  »  (art.  298, 
C.  civ.).  Ces  deux  articles  existaient  dans  le  Code  civil  et  dans  la  pre- 
mière législation  du  divorce,  et  on  les  avait  interprétés  en  ce  sens  qu'ils 
ne  constituaient  que -des  empêchements  prohibitifs.  Le  législateur  les  a 
rétablis  avec  le  caractère  qu'ils  avaient  ;  au  reste,  si  on  voulait  y  voir 
des  empêchements  dirimants,  à  quelles  règles  se  trouverait  soumise  Fac- 
tion en  nullité  et  quelle  en  serait  la  nature  ?  On  est  dans  l'impossibilité 
de  les  déterminer. 

356.  Nous  verrions  encore  de  simples  empêchements  prohibitifs 
^^  dans  l'article  348  du  Code  civil  qui  fait  découler  du  contrat  d'adop- 
tion des  empêchements  à  mariage  et  6^  dans  l'article  159  du  Code  civil 
qui  exige  pour  le  mariage  de  l'enfant  naturel  le  consentement  d'un  tu- 
teur ad  hoc.  Dans  ces  cas  encore  le  législateur  n'organise  pas  la  sanc- 
tion des  règles  qu'il  pose,  et  nous  ne  pouvons  suppléer  aux  dispositions 
de  la  loi  sur  ce  point.  7»  De  môme  l'existence  d'une  opposition  à  mariage 
forme  par  elle-même  un  empêchement  prohibitif  au  mariage. 

Enfin,  pour  permettre  de  trancher  les  controverses  sur  l'existence  de 
certains  empêchements  prohibitifs,  nous  nous  bornerons  à  rappeler  que 
l'empêchement  prohibitif,  comme  l'empêchement  dirimant,  ne  peut  exis- 
ter sans  un  texte  formel,  et  que  là  où  le  texte  manque,  l'interprète  ne 
peut  y  suppléer. 

Appendice.  —  Des  oppositions  a  mariage 

857.  La  loi  autorise,  sous  des  conditions  particulières,  certaines  per- 
sonnes à  faire  opposition  au  mariage  dans  les  mains  de  l'officier  de  l'état 
civil.  L'opposition  faite  emporte  par  elle-même  empêchement  prohibitif 
au  mariage  ;  l'officier  de  l'état  civil  ne  pourra  procéder  à  la  célébration 
qu'après  que  la  mainlevée  de  l'opposition  aura  eu  lieu. 

L'opposition  peut  être  définie  un  acte  extra-judiciaire  par  lequel  on 
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fait  défense  à  un  officier  de  Tétat  civil  de  procéder  à  la  célébration  d'un 
mariage.  Cet  acte  est  utile,  car  il  fait  connaître  des  empêchements  à 
mariage  que  les  époux  pouvaient  avoir  intérêt  à  dissimuler.  Si  Tempé- 
chement  sur  lequel  l'opposition  se  fonde  est  un  empêchement  dirimant, 
l'opposition  empêche  la  célébration  d'une  manière  absolue,  et  très  utile- 
ment, puisque  le  mariage  célébré  en  violation  de  cet  empêchement  au- 
rait été  entaché  de  nullité.  Si  l'empêchement  n'est  que  prohibitif,  l'oppo- 
sition présente  encore  de  l'utilité,  puisqu'elle  assure  l'exécution  des 
dispositions  de  la  loi,  et  ne  laisse  pas  les  époux  s'en  jouer  impunément. 
Sur  cette  matière,  nous  étudierons  successivement  :  1®  quelles  personnes 
peuvent  faire  opposition  à  mariage  ;  ^^  à  quelles  formalités  l'oppo- 
sition est  soumise  ;  3^  quels  sont  les  effets  juridiques  qu'elle  entraîne. 

l»  Quelles  personnes  peuvent  former  opposition  à  mariage  ? 

358.  En  législation,  on  comprendrait  un  système  qui  accorderait  à 
toute  personne  le  droit  de  faire  opposition  au  mariage,  en  faisant  con- 
naître un  empêchement  à  sa  réalisation.  Ce  système  paraîtrait  de  nature 
à  assurer  la  plus  complète  exécution  des  lois  relatives  au  mariage. 
Mais  que  d'inconvénients  n'entraînerait-il  pas  avec  lui  !  Ne  faudrait-il 
pas  craindre  que,  sur  un  empêchement  supposé,  le  premier  venu  vînt 
faire  opposition  au  mariage  ? 

Aussi  le  législateur  a-t-il  sanctionné  un  système  tout  à  fait  différent. 
D'après  le  Code  civil,  le  droit  d'opposition  est  organisé  restrictivement 
et  à  un  double  point  de  vue  :  i^  en  ce  que  l'opposition  ne  peut  être  faite 
que  par  les  personnes  désignées  par  la  loi  et  2^  seulement  pour  les  cau- 
ses prévues  par  çlle. 

Ce  principe  connu,  examinons-en  les  détails. 

i°  Au  cas  où  l'un  des  futurs  est  encore  dans  les  liens  d'une  précédente 
union,  le  conjoint  du  futur  époux  peut  faire  opposition  au  mariage  (art, 
172,  G.  civ.).  Ce  droit  n'est  ouvert  qu'au  conjoint  ;  il  faut  donc  décider 
que  ni  la  personne  à  qui  promesse  de  mariage  aurait  été  consentie,  ni 
une  personne  mariée  seulement  religieusement  ne  pourraient  faire  op- 
position au  mariage,  en  se  basant  sur  les  droits  que  leur  donne  leur  si- 
tuation. Il  en  serait  de  même  du  conjoint  divorcé  du  futur  époux  (1). 

Pour  justifier  son  opposition,  le  conjoint  du  futur  époux  devra  four- 
nir la  preuve  légale  du  mariage  (art.  194  etsuiv.,  C.  civ.). 

Le  motif  qui  a  fait  admettre  l'article  172  s'explique  par  l'intérêt  social 
qui  consiste  à  empêcher  la  réalisation  d'une  union  entachée  de  bigamie. 
Ne  vaut-il  pas  mieux  empêcher  l'union  que  d'avoir  plus  tard  à  la  faire 
tomber  ? 

2o  L'article  173  donne  aux  ascendants  de  Tun  des  époux  le  droit  ab- 

(i)  Comp.  Trib.  de  Dieppe,  26  Juin  1890,  Sir.,  90,  2,  200. 
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solu  de  former  opposition  au  mariage  :  «  Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la 
))  mèrCy  et  à  défaut  de  père  et  mère,  les  aïeuls  et  aïeules  peuvent  former 
»  opposition  au  mariage  de  leurs  enfants  et  descendants,  encore  que 
»  ceux-ci  aient  25  ans  accomplis.  »  La  loi  s'en  rapporte  aux  ascendants  : 
elle  trouve  une  garantie  suffisante  dans  Taffection  qu'ils  ont  pour  leurs 
descendants  ;  elle  les  dispense  de  moti\er  leur  opposition  et  les  autorise 
à  la  faire,  quei  que  soit  Tâge  de  Tenfant. 

Ce  n'est  pas  d'une  manière  collective  que  la  loi  leur  confère  ce  droit, 
mais  d'une  manière  graduelle.  Le  deuxième  degré  n'est  appelé  qu'à  dé- 
faut du  premier  ;  à  défaut  du  deuxième  (aïeux  et.  aïeules),  nous  appelle- 
rions par  voie  d'analogie  les  bisaïeux  et  les  bisaïeules  (comp.  art.  174, 
qui  paraît  bien  supposer  que  tout  ascendant  aie  droit  d'opposition).  S'il 
y  a  des  ascendants  du  premier  degré,  le  droit  d'opposition  n'appartient 
qu'à  eux,  et  le  père  l'exerce  de  préférence  à  la  mère  :  il  est  le  chef  du 
ménage  et  le  gardien  des  intérêts  de  la  famille  ;  la  mère  n'a  droit  de  faire 
opposition  qu'à  défaut  du  père,  c'est-à-dire  si  celui-ci  est  décédé,  absent, 
ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté.  Cette  solution  se  présente 
comme  une  conséquence  de  la  prépondérance  donnée  au  père  relative- 
ment au  mariage  de  son  enfant  (Comp.  art.  148  et  173,  C.  civ.). 

A  défaut  d'ascendants  du  premier  degré,  le  droit  d'opposition  passe 
aux  ascendants  du  deuxième  degré,  aïeux  et  aïeules. 

S'il  y  a  plusieurs  ascendants  dans  la  même  ligne,  nous  pensons  que 
l'aïeul  a  seul  le  droit  d'opposition  :  l'aïeule  n'en  étant  investie  qu'à  dé- 
faut de  l'aïeul.  Nous  le  décidons  ainsi  par  analogie  de  la  solution  don- 
née pour  le  premier  degré  des  ascendants,  et  parce  qu'en  matière  de 
consentement  l'aïeul  l'emporte  sur  l'aïeule  (art.  150,  C.  civ.).  Mais  nous 
ne  pensons  pas  que  l'une  des  deux  lignes  puisse  prétendre  exercer  ce 
droit  au  détriment  de  l'autre,  et  partant,  s'il  y  a  des  ascendants  pater- 
nels et  maternels,  les  deux  lignes  ont  la  faculté  d'opposition  comme  elles 
ont  le  droit  de  consentement  au  mariage  (art.  150,  C.  civ.). 

S'il  y  a  des  ascendants,  le  droit  de  former  opposition  n'appartient  à 
nulle  autre  personne.  Ce  n'est,  en  effet,  qu'à  défaut  d'aucun  ascendant 
que  le  droit  d'opposition  passe  à  d'autres  parents.  ((  A  défaut  d'aucun 
»  ascendant,  le  frère  ou  la  sœur,  fonde  ou  la  tante,  le  cousin  et  la  cou- 
»  sine  germaine,  majeurs,  ne  peuvent  former  aucune  opposition  que  dans 
»  les  deux  cas  suivants  :....  »  etc.  (art.  174,  C.  civ.). 

Cet  article  confirme  donc  le  droit  exclusif  des  ascendants  de  former 
opposition.  Tant  qu'ils  sont  là,  la  loi  leur  confie  le  soin  de  veiller  à  l'hon- 
neur de  la  famille.  Ce  n'est  qu'à  leur  défaut  que  le  droit  d'opposition  passe 
à  d'autres  membres  de  la  famille. 

359.  Les  parents  à  qui  appartient  Topposition  ne  peuvent  être  que 
ceux  qui  sont  désignés  par  les  textes.  La  loi  exige  qu'ils  soient  majeurs, 
marquant  par  là  que  c'est  un  droit  attaché  à  leur  qualité  de  parents  et 
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« 

qu'ils  doivent  exercer  en  personne.  En  outre,  ils  ne  peuvent  former  op- 
position que  dans  deux  cas  prévus  par  la  loi  en  dehors  desquels  le  droit 
d'opposition  n'est  pas  ouvert. 

Quels  sont  ces  deux  cas  ?  «  !<>  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de 
»  famille  requis  par  t article  160  na  pas  été  obtenu  ; 

»  2°  Lorsque  topposition  est  fondée  sur  Cétat  de  démence  du  futur 
époux,.,.  »  Dans  le  premier  cas,  Tcnfant  étant  mineur,  il  y  a  empêche- 
ment dirimant  au  mariage  ;  dans  le  second  cas,  la  démence  du  futur 
époux  le  met  dans  l'impossibilité  de  manifester  un  consentement  réflé- 
chi, de  prendre  la  direction  de  son  ménage.  N'est-il  pas  légitime  de  faire 
opposition  au  mariage  ?  Mais  le  législateur  ne  veut  pas  que  l'opposition 
s'appuie  sur  un  état  supposé  de  démence  : 

...  a  Cette  opposition,  dont  le  tHbunal  pourra  prononcer  main-levée 
»  pure  et  sin.ple,  ne  sera  jamais  reçue  quà  la  charge,  par  Popposant, 
»  de  provoquer  VinierdicHon,  et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera 
»  fixé  par  le  jugement  »  (art.  174,  C.  civ.).  La  solution  de  cet  article 
est  importante  et  l'on  peut  en  induire  que  si  l'interdiction  est  prononcée, 
l'opposition  sera  maintenue.  Le  législateur  voit  donc  dans  Tinterdiction 
judiciaire  un  empêchement  à  mariage  ;  l'empêchement  est  seulement 
prohibitif,  car  au  titre  des  nullités  de  mariage,  nous  ne  trouvons  pas  Tor- 
ganisation  d'une  nullité  basée  sur  1  état  d'interdiction  du  futur  époux  ;  le 
mariage  de  l'interdit  est  donc  valable,  à  condition,  que  Finterdit  ait  fourni 
son  consentement  pendant  un  intervalle  lucide,  sans  quoi  il  n'y  aurait 
pas  consentement  et  partant  pas  de  mariage  (art.  146,  C.  civ.). 

360.  L'article  175  mentionne  le  tuteur  du  futur  époux,  et  son  cui'a- 
teur  au  cas  d'émancipation,  comme  pouvant  faire  opposition  au  mariage 
de  leur  pupille. 

«  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent  article^  le  tuteur  ou  eu- 
»  rateur  ne  pourra,  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  former  opposition 
»  qu  autant  qu'il  y  aura  été  autorisé  par  un  conseil  de  famille  quil  pour- 
»  ra  convoquer  ïi  (art.  175,  C.  civ.). 

L'article  donne  donc  le  droit  d'opposition  à  mariage,  à  défaut  d'aucun 
ascendant  et  concurremment  avec  les  collatéraux  (art.  174  et  175  comb.^ 
au  tuteur  du  mineur  et  à  son  curateur,  s'il  y  a  eu  émancipation,  et  dans 
les  deux  cas  où  le  droit  d'opposition  appartient  aux  collatéraux.  Mais 
cette  solution  ne  va  pas  sans  présenter  des  difficultés  :  elles  se  posent, 
qu'il  s'agisse  du  tuteur  ou  du  curateur.  Examinons-les  pour  Tune  des 
hypothèses. 

Le  tuteur  a  le  droit  de  former  opposition  au  mariage  de  son  pupille, 
1«  au  cas  où  le  consentement  exigé  du  conseil  de  famille  par  l'article  160 
n'a  pas  été  donné.  Si  cette  solution  paraît  naturelle  comme  sanction  des 
droits  de  la  famille,  on  se  demande  à  quoi  tend  l'exigence  du  législateur, 
à  quoi  bon  une  autorisation  spéciale  du  conseil  de  famille  à  donner  au 


Digitized  by 


Google 


GHAP.   1.    —   CONDITIONS  BXIGÉBS  BN   filATlÊRE  DE  MARIAGE  19'1 

tuteur  ?  Gepsndant  on  se  l'explique  au  cas  où  le  conseil  de  famille  ayant 
donné  son  consentement  veut  le  rétracter  ante  matrlmonium^  et  aussi  au 
cas  où  le  consentement  exigé  par  l'article  160  aurait  été  donné  par  un 
conseil  de  famille  irrégulièrement  constitué  et  où  le  tuteur  veut  faire 
opposition  au  mariage  ;  le  tuteur  doit  justifier  de  Fautorisation  du  conseil 
de  famille  régulièrement  constitué  et  Tautorisant  à  agir. 

2°  Au  cas  de  démence  du  pupille,  futur  époux,  le  tuteur  doit,  pour 
faire  une  opposition  valable,  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille  ;  mais 
quelle  peut  bien  être  Thypothèse  prévue  ?  Ce  ne  peut  pas  être  celle  où 
le  conseil  n'aurait  pas  été  consulté  et  n'aurait  pas  donné  son  consente- 
ment, car  nous  retomberions  dans  le  paragraphe  i<»%  déjà  étudié  ;  si  le 
conseil  a  donné  consentement  au  mariage,  c'est  qu'apparemment  il  ne 
croyait  pas  à  la  démence  du  pupille,  et  persistant  dans  sa  manière  de  voir, 
ayant  donné  son  consentement  à  l'union,  il  ne  donnera  jamais  au  tuteur 
l'autorisation  pour  faire  opposition.  Au  reste,  si,  après  avoir  donné  son 
consentement,  le  conseil  de  famille  croyait  à  la  démence,  ne  vaudrait-il 
pas  mieux  retirer  le  consentement  à  mariage  que  d'autoriser  le  tuteur 
à  faire  opposition  ?  Il  est  donc  difficile  de  comprendre  l'hypothèse  que 
le  législateur  a  eue  en  vue. 

On  a  voulu  la  trouver  au  cas  où  le  mineur  ayant  un  ascendant,  ce 
dernier  ne  serait  pas  son  tuteur  ;  l'ascendant  a  seul  qualité  pour  donner 
son  consentement  au  mariage,  et  le  tuteur  voulant  faire  opposition  au 
mariage,  se  mettant  en  contradiction  avec  l'ascendant,  devrait  être  auto- 
risé par  le  conseil  de  famille.  Cette  hypothèse  ne  peut  pas  se  réaliser, 
car  dès  qu'il  y  a  un  ascendant,  le  droit  d'opposition  ne  peut  appartenir 
ni  aux  collatéraux,  ni  au  tuteur  (art.  174  et  175,  C.  civ.). 

Au  cas  où  le  mineur  est  enfant  naturel,  le  consentement  à  mariage 
étant  donné  parle  tuteur  ai  hoc  (art.  159,  C.  civ.),  on  s'explique  que  le 
tuteur  de  cet  enfant,  voulant  faire  opposition  à  mariage,  doive  justifier 
de  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  et  ce  dernier  n'aura  pas,  pour  la 
donner,  à  se  déjuger.  Mais  n'est-il  pas  permis  de  douter  que  ce  soit  pour 
cette  hypothèse  que  l'article  175  ait  été  rédigé  ?  Quoi  qu'il  en  soit  de  ces 
difficultés,  les  tuteur  et  curateur  n'ont  le  droit  de  former  opposition  au 
mariage  du  mineur  que  dans  lès  deux  cas  prévus  spécialement  par  l'ar- 
ticle 175  et  sous  les  conditions  prescrites. 

861.  Telles  sont  les  personnes  qui  ont,  d'après  nos  textes,  le  droit  de 
former  opposition  au  mariage.  En  dehors  de  ces  hypothèses,  l'on  ne  peut 
admettre  pour  aucune  autre  personne  le  droit  d'opposition.  La  jurispru- 
«lence  a  souvent  fait  l'application  de  ces  principes,  en  décidant  que  le  droit 
it'opposition  ne  saurait  être  retionnu  aux  neveux  et  nièces  de  l'un  des 
Futurs,  ni  aux  enfants  (i)  de  l'un  des  futurs  époux,  lors  môme  qu'ils  au- 
raient introduit  contre  ce  dernier  une  demande  en  interdiction. 

(1)  Gass.»  28  août  1812,  Sir.,  12,1,32^. 
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Ne  faut-il  pas  tout  au  moins  ajouter  à  rénumération  de  nos  articles  le 
ministère  public  ?  On  peut  en  douter,  car  nos  articles  ne  le  mentionnent 
pas  ;  et  ne  voit-on  pas  le  danger  qu'il  peut  y  avoir  à  son  intervention  ? 
Le  mariage  ne  sera-t-il  pas  définitivement  rompu  en  présence  de  Top- 
position,  qu'elle  soit  ou  non  fondée?  D'un  autre  côté,  ne  faudrait-il  pasdire 
que,  des  textes  formels  (art.  184,  191,  C.  civ.)  donnant  au  ministère  public 
le  droit  d'exercer  l'action  en  nullité  du  mariage,  il  y  aurait  contradiction 
à  lui  interdire  le  droit  d'opposition  ?  Ne  vaut-il  pas  mieux,  en  effet,  em- 
pêcher le  mariage  que  d'avoir  plus  tard  à  le  faire  détruire  ?  Cependant 
cet  argument  ne  paraît  pas  suffisant  ;  car,  si  l'on  compare  les  personnes 
qui  ont  l'exercice  de  l'action  en  nullité  et  celles  qui  ont  le  droit  d'oppo- 
sition, on  s'aperçoit  qu'il  n'y  a  aucune  concordance  entre  ces  listes  ;  que 
certains  parents  ont  l'exercice  de  l'action  en  nullité,  mais  n'ont  pas  le  droit 
d'opposition.  Il  pourrait  de  même  en  être  du  ministère  public.  Toutefois 
nous  sommes  porté  à  admettre  l'intervention  du  ministère  public  ;  c'est 
un  fonctionnaire  chargé  d'assurer  l'exécution  et  l'observation  des  lois, 
et  il  nous  paraîtrait  contraire  au  bon  ordre  de  la  société  qu'il  assistât, 
sans  avoir  le  droit  d'intervenir,  à  l'accomplissement  d'un  mariage  con- 
tracté en  violation  de  la  loi  (argument  de  l'article  46  de  la  loi  du  20  avril 
1810).  En  conséquence,  nous  concluons  que  pour  tout  mariage  projeté, 
au  cas  d'existence  d'un  empêchement  dirimant  ou  prohibitif,  le  ministère 
public  peut  faire  opposition. 

862.  Ces  principes  exposés,  nous  devons  ajouter  que  les  personnes 
non  comprises  dans  les  énumérations  de  la  loi  et  qui  voudraient  empé* 
cher  un  mariage  peuvent  faire  connaître  officieusement,  à  l'officier  de 
l'état  civil,  l'existence  des  empêchements  dirimants  ou  prohibitifs  ;  il  y 
a  lieu  de  penser  que  ce  magistrat,  une  fois  prévenu,  ne  consentira  pas  à 
procéder  à  l'union  tant  que  les  futurs  époux  n'auront  pas  justifié  de  l'exis- 
tence de  toutes  les  conditions  requises  pour  le  mariage. 

2*  Â  quelles  formalités  Topposition  est-elle  soumise  1 

368.  L'opposition  à  mariage  doit  être  faite  par  acte  extra-judiciaire, 
signifié  à  l'officier  de  l'état  civil  et  au  futur  époux.  Il  ne  suffirait  pas 
d'une  déclaration  verbale,  ni  d'une  lettre  missive.  La  loi  a  indiqué  des 
formes  qui  doivent  être  suivies  à  peine  de  nullité  (Gomp.  art.  66  et  176, 
C.  civ.). 

«  Les  actes  (T opposition  sont  signés  sur  l'original  et  sur  la  copie  par 
»  les  opposants...  »  (art.  66,  C.  civ.).  Cette  mesure  est  exigée  pour  éta- 
blir l'identité  des  opposants,  et  aussi  pour  éviter  plus  tard  des  difficultés 
relativement  à  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts  pouvant  pe- 
ser sur  eux  (art.  179,  C.  civ.). 

L'acte  énoncera  la  qualité  qui  donne  à  l'opposant  le  droit  de  former 
l'opposition.  Il  fera  connaître  les  motifs  de  l'opposition,  à  moins  qu'elle 
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n'émane  d'un  ascendant,  et  contiendra  élection  de  domicile  dans  le  lieu 
où  le  mariage  devra  être  célébré  :  élection  de  domicile  nécessaire  pour 
attribuer  compétence  sur  la  procédure  en  levée  de  l'opposition,  au  Tri- 
bunal du  domicile  des  époux  (art.  111,  C.  civ.). 

L'acte  d'opposition  sera  signifié  au  futur  époux,  et  à  l'officier  de  l'état 
civil  :  au  futur  époux,  pour  le  mettre  à  même  de  demander  la  levée  de 
l'opposition  ;  à  l'officier  de  l'état  civil,  pour  lui  permettre  de  refuser  la 
célébration  du  mariage.  Pour  constater  que  la  signification  a  été  faite, 
l'officier  de  l'état  civil  doit  mettre  son  visa  sur  l'original. 

Ces  règles  sont  sanctionnées  par  «  la  nullité  de  Vacte  d' opposition  et 
»  V interdiction  de  V officier  ministériel  qui  aurait  signé  Vacte  contenant 
»  opposition  »  (art.  176,  G.  civ.). 

3»  Effets  juridiques  de  Topposition. 

864.  Supposons  une  opposition  valable  en  la  forme  et  remplissant 
les  conditions  des  articles  66  et  176  du  Gode  civil. 

L'officier  de  l'état  civil  qui  a  reçu  l'opposition  a  du  en  faire  mention 
sommaire  sur  le  registre  des  publications  (art.  67,  G.  civ.),  et  la  faire 
figurer  sur  le  certificat  des  publications  remis  aux  parties  (art.  69,  G. 
civ.). 

L'officier  de  l'état  civil,  auquel  on  demanderait  de  procéder  à  la  célé- 
bration du  mariage,  et  connaissant  l'opposition  faite  (art.  68,  G.  civ.), 
«  ne  pourra  célébrer  le  mariage^  avant  qu'on  lui  en  ait  remis  la  main- 
»  levée^  sous  peine  de  trois  cents  francs  d'amende  et  de  dommages-in- 
»  téréis  ». 

Donc  toute  opposition  constitue  par  elle-raôme  un  obstacle  à  la  célé- 
bration du  miriage,  un  empêchement  prohibitif.  Si  l'officier  de  l'étiit  ci- 
vil passait  outre,  il  engagerait  sa  responsabilité  (art.  68,  C.  civ.),  mais 
le  mariage  ne  serait  pas  nul  par  suite  de  cette  irrégularité.  La  nullité  ne 
pourrait  en  être  demandée  et  obtenue  que  s'il  avait  été  contracté  en  vio- 
lation d'un  empêchement  dirimant. 

365.  Donc,  en  général,  l'officier  de  l'état  civil,  en  cas  d'opposition, 
refusera  de  procéder  au  mariage  tant  que  la  mainlevée  de  l'opposition 
ne  lui  sera  pas  rapportée  (art.  68,  G.  civ.).  Qu'arriverait-il  si  l'opposi- 
tion n'était  pas  valable  en  la  forme,  si  elle  n'était  pas  faite  suivant  les 
prescriptions  de  l'article  176  du  Gode  civil,  si  elle  émanait  d'une  per- 
sonne évidemment  sans  qualité  ?  L'officier  de  l'état  civil  doit-il  s'arrê- 
ter et  refuser  de  procéder  au  mariage  ?  Doit-il  passer  outre  à  la  célébra- 
tion ?  Il  semble  que  l'opinion  qui  s'accorde  le  mieux  avec  les  textes  de 
notre  Gode  soit  celle  suivant  laquelle  les  officiers  de  l'état  civil  ne  de- 
vraient tenir  compte  que  d'une  opposition  régulière  :  c'était  l'opinion  ac- 
ceptée pendant  la  période  intermédiaire.  Si  une  opposition  irrégulière 
paralyse  l'officier  de  l'état  civil,  à  quoi  servent  donc  les  exigences  de  la 
Tome  III  i3 


Digitized  by 


Google 


194  LIVRE   r.   —  TITRK   V 

loi  en  matière  d'opposition  ?  Cependant,  comme  le  Code  civil  est  muet 
sur  la  question  et  qu'il  serait  difficile  à  Tofficier  de  Tétat  civil  de  juger 
par  lui-môme  de  la  valeur  ou  de  la  validité  d'une  opposition,  on  suit 
l'opinion  de  notre  ancien  droit,  suivant  laquelle  toute  opposition,  quel- 
que irrégularité  qu'elle  présente,  oblige  Tofficier  de  Tétat  civil  à  refuser 
la  célébration,  jusqu'à  ce  qu'on  ait  justifié  de  la  mainlevée. 

866.  Voilà  donc  le  futur  époux,  à  l'occasion  duquel  l'opposition  a  été 
faite,  obligé  de  s'en  procurer  la  mainlevée.  Celle-ci  peut  être  donnée 
amiablement  ou  imposée  par  la  justice  à  l'opposant. 

La  loi  ne  s'occupe  pas  des  formes  de  la  mainlevée  amiable  :  elle  peut 
être  donnée  verbalement  à  l'officier  de  l'état  civil  par  l'opposant,  au  mo- 
ment de  la  célébration  du  mariage  ;  ou  bien  par  acte  authentique  nota- 
rié, dont  la  copie  sera  remise  à  l'officier  de  l'état  civil  (art.  67  in  fine, 
C.  civ.),  ou  par  acte  signifié  par  huissier  à  l'officier  de  l'état  civil. 

Si  l'opposant  ne  consent  pas  à  la  mainlevée  amiable",  il  appartient  aux 
époux  de  faire  disparaître  l'obstacle.  La  question  doit  être  portée  devant 
les  tribunaux  ;  c'est  un  procès  dans  lequel  l'opposant  est  défendeur. 

En  vertu  de  l'élection  de  domicile  faite  dans  l'opposition  (art.  176, 
C.  civ.),  l'affaire  pourra  être  portée  devant  le  Tribunal  du  domicile  élu; 
mais  ce  n'est  là  qu'une  disposition  de  faveur  pour  le  futur  époux  qui 
peut  actionner  d'après  le  droit  commun  l'opposant  au  Tribunal  de  son 
domicile  (art.  69,  Proc.  civ.). 

La  procédure  présente  ici  quelques  particularités  :  le  législateur  a 
voulu  qu'elle  fut  rapidement  menée  ;  c'est  pourquoi  elle  n'est  soumise  ni 
au  préliminaire  de  la  conciliation  ni  à  la  formalité  de  la  mise  au  rêle. 
Le  Tribunal  «  prononcera  dans  les  dix  jours  sur  la  demande  en  main- 
»  levée  »  (art.  177,  C.  civ.).  C'est  aussi  dans  les  dix  jours  de  la  citation 
en  appel,  que  l'appel  doit  être  vidé  (art.  176,  C.  civ.).  Mais  ces  délais 
ne  constituent  pas  des  déchéances,  et  la  loi  les  indique  sans  y  attacher 
de  sanction.  En  dehors  de  ces  règles,  la  procédure  se  développe  suivant 
les  dispositions  ordinaires. 

Le  Tribunal  apprécie  si  l'opposition  doit  ou  non  être  maintenue  ;  son 
examen  doit  s'exercer  à  divers  points  de  vue. 

1°  Si  l'opposition  n'émane  pas  d'une  personne  ayant  qualité  légale 
pour  la  former,  le  Tribunal  en  donnera  mainlevée  de  plano^  sans  exa- 
miner l'affaire  au  fond. 

2°  Si  l'opposition  est  nulle  en  la  forme  (comp.  art.  66  et  176,  C.  civ.)^ 
le  Tribunal  en  donnera  immédiatement  mainlevée. 

3°  Enfin,  si,  la  personne  ayant  qualité  pour  faire  opposition,  celle-ci 
est  valable  en  la  forme,  le  tribunal  aura  à  aborder  le  fond  du  débat.  Il 
aura  à  vérifier  si  le  mariage  projeté  remplit  toutes  les  conditions  vou- 
lues par  la  loi,  ou  bien  s'il  existe  quelque  empêchement  dirimant  ou 
prohibitif  à  sa  célébration.  Dans  le  premier  cas,  il  donnera  mainlevée 
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de  l'opposition  ;  dans  le  second  cas,  il  la  déclarera  fondée,  et  cette  théo- 
rie, vraie  au  cas  des  articles  172,  17i  et  175  du  Code  civil,  Test  encore 
au  cas  où  Topposition  émane  des  ascendants. 

On  avait  voulu  soutenir  qu'il  fallait,  sous  peine  d'énerver  Pautorité 
paternelle,  maintenir  toujours  l'opposition  émanée  des  ascendants  et 
que  cette  solution  était  la  conséquence  forcée  de  l'article  176  du  Code 
civil  qui  les  dispense  de  formuler  les  motifs  de  leur  opposition. 

Mais  ce  système  n'est  pas  acceptable  en  présence  des  dispositions  de 
notre  Gode  civil  ;  il  aboutirait  à  rendre  toujours  les  ascendants  maigres 
absolus  de  consentir  au  mariage  de  leurs  descendants  ou  de  l'empêcher, 
et  par  là  serait  en  contradiction  avec  les  articles  148  et  151  du  Code  ci- 
vil. Il  faut  donc  déclarer  que,  vis-à-vis  des  ascendants  comme  de  tout 
autre  opposant,  le  rôle  du  Tribunal  est  toujours  le  même  :  il  ne  doit 
maintenir  que  les  oppositions  basées  sur  l'existence  d'un  empêchement 
dirimant  ou  prohibitif  (1),  et  cette  solution  nous  parait  si  conforme  aux 
textes  et  à  l'esprit  de  notre  loi  civile,  que  nous  ne  reconnaîtrions  pas 
aux  tribunaux  le  droit,  en  donnant  mainlevée  de  l'opposition,  de  dé- 
clarer qu'il  ne  sera  procédé  à  l'union  qu'après  un  certain  délai.  «  Que 
Dieu  nous  garde,  disait-on  autrefois,  de  l'équité  des  parlements  1  » 
Nous  ne  saurions  aujourd'hui  reconnaître  aux  tribunaux  le  droit  de  mo- 
difier la  loi  et  d'ajouter  des  conditions  au  mariage. 

La  mainlevée  de  l'opposition  produite,  généralement  Tofficier  de  Té- 
tât civil  pourra  procéder  à  la  célébration  du  mariage.  Cependant  il  pour- 
rait arriver  qu'il  en  fût  autrement  :  si  par  exemple  l'opposition,  déclarée 
nulle  pour  vice  de  forme  ou  pour  défaut  de  qualité  chez  l'opposant  avait 
fait  connaître  l'existence  d'un  empêchement  prohibitif  ou  dirimant,  l'of- 
ficier de  l'était  civil  qui,  sous  sa  responsabilité,  doit  vérifier  l'existence 
des  conditions  légales  requises,  pourrait  refuser  de  procéder  à  la  célé- 
bration tant  qu'on  ne  lui  fournirait  pas  la  justification  que  l'empêche- 
ment dirimant  ou  prohibitif  dénoncé  n'existe  pas. 

867.  Dans  la  plupart  des  cas  les  opposants  ne  veulent  que  gagner 
du  temps,  et  ils  ne  se  font  aucune  illusion  sur  la  valeur  de  leur  oppo- 
sition. Ils  ont  atteint  leur  but  s'ils  arrêtent  le  mariage  un  certain  temps. 
Aussi,  après  une  opposition  levée  apparaît  souvent  une  nouvelle  oppo- 
sition dont  le  conjoint  doit  obtenir  mainlevée. 

Si  les  oppositions  émanent  de  personnes  difl^érentes,  le  droit  de  l'une 
n'ayant  pu  altérer  le  droit  des  autres,  le  futur  époux  doit  obtenir  la 
mainlevée  de  toutes  les  oppositions  successivement  faites. 

Mais  que  décider  au  cas  où  l'opposition  émane  de  la  même  personne? 
Si  c'est  un  ascendant  qui,  à  peine  la  mainlevée  de  l'opposition  pronon- 
cée en  justice ^  dépose  une  nouvelle  opposition,  aura-t-il  par  son  enté* 

(1)  Cass.,  30  juin  1879,  Sm,  79,  1,  416. 
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tement  le  moyen  d'arrêter  indéfiniment  le  mariage  ?  La  réponse  à  cette 
question  résulte  des  distinctions  suivantes  : 

a)  Si  la  première  opposition  a  été  déclarée  nulle  pour  vice  de  forme, 
la  personne  peut  en  faire  une  nouvelle,  au  regard  de  laquelle  il  faudra 
procéder  par  une  demande  de  mainlevée. 

b)  Si  la  première  opposition  a  été  déclarée  irrecevable  pour  défaut  de 
qualité,  toute  nouvelle  opposition  émanée  de  la  môme  personne  doit 
étue  déclarée  non  avenue  de  piano  par  la  justice.  Il  est  définitivement 
jugé  que  la  personne  n'a  pas  qualité  pour  faire  opposition,  et  la  justice 
peut  ordonner,  en  donnant  mainlevée,  qu'il  sera  passé  outre  à  la  célé- 
bration du  mariage,  nonobstant  nouvelle  opposition  émanée  de  la  même 
personne  (art.  1351,  G.  civ.). 

c)  Enfin,  si  l'opposition  faite  en  premier  lieu  a  été  levée,  sous  pré- 
texte qu'il  n'y  avait  aucun  empêchement  à  mariage,  nous  pensons  qu'une 
nouvelle  opposition  émanée  de  la  même  personne  et  donnant  des  motifs 
nouveaux  remet  tout  en  question.  Il  n'y  a  pas  chose  jugée  sur  l'opposi- 
tion, car  la  cause  est  différente  dans  les  deux  cas,  et  il  faut  obtenir  la 
mainlevée  de  la  nouvelle  opposition. 

368.  Pour  que  le  droit  d'opposition  ne  devienne  pas  \exatoire  con- 
tre les  époux,  les  tribunaux  peuvent  condamner  les  opposants,  au  cas  de 
mainlevée  prononcée,  ii  des  dommages-intérêts  :  ils  tiendront  compte, 
dans  la  fixation  de  ces  derniers,  de  la  situation  respective  des  parties, 
de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  des  opposants. 

Les  ascendants  sont  présumés  ne  se  laisser  guider  que  par  l'affection 
qu'ils  ont  pour  leurs  enfants  :  ils  ne  peuvent  être  condamnés  aux  dom- 
mages-intérêts (art.  179,  G.  civ.).  Mais  s'ils  succombent,  ils  pourront 
être  condamnés  aux  dépens,  à  moins  que  le  tribunal  ne  préfère  le.s  met- 
tre à  la  charge  de  chacune  des  parties,  à  cause  de  la  parenté  qui  les 
unit  l'une  à  l'autre  (art.  130  et  134,  G.  proc.  civ.). 


SECTION  II.  —  CONDITIONS  DE  FORME  POUR  LA  VALIDITÉ  DU  MARIAGE 

869.  Le  mariage  est  un  contrat  solennel  ;  pour  qu'il  se  forme,  il  ne 
suffit  donc  pas  de  constater  que  les  époux  ont  donné  leur  consentement, 
il  faut  encore  que  les  formes  édictées  par  la  loi  aient  été  suivies.  On 
s'explique  ces  solennités  à  cause  de  Timportance  particulière  que  ce  con- 
trat présente  pour  la  société.  Nous  nous  occuperons  successivement  des 
mariages  des  Français  en  France,  et  des  mariages  des  Français  à  l'étran- 
ger. 
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§  1.  ~  Des  mariages  célébrés  en  France. 

A,  —  Mainage  de  Français, 

870.  Le  mariage  est  un  contrat  solennel  qui  ne  peut  se  former  que 
devant  un  officier  de  l'état  civil  :  si  cette  condition  faisait  défaut,  un  élé- 
ment essentiel  au  mariage  manquerait  et  il  n'y  aurait  qu'apparence  de 
mariage. 

Lii  loi  attache  une  telle  importance  au  mariage,  qu'elle  a  prescrit  des 
formalités  particulières  nécessaires  à  la  validité  de  l'union.  En  suppo- 
sant que  le  mariage  ait  lieu  entre  Français,  nous  étudierons  d'abord  les 
questions  suivantes  : 

io  Quelles  sont  les  formalités  exigées  pour  la  célébration  du  mariage'^ 

2°  Quelles  sont  celles  qui  le  sont  à  peine  de  nullité  ? 

Et  dans  un  appendice  nous  examinerons  sommairement  la  condition 
des  mariages  d'Étrangers  en  France. 

1»  Quelles  sont  les  formalités  du  mariage  ? 

871.  L'article  165  du  Gode  civil  formule  les  règles  suivantes:  «  Le 
»  mariage  sera  célébré  publiquemerit,  devant  V officier  de  l'état  civil  du 
»  domicile  de  Vune  des  deux  parties  ».  De  ce  texte  résultent  donc  deux 
conditions  importantes  : 

a)  Le  mariage  doit  être  célébré  devant  l'officier  de  l'état  civil  du  domi- 
cile de  l'une  des  deux  parties. 

b)  Le  mariage  doit  être  célébré  publiquement. 

372.  a)  \jà  mariage  doit  être  célébré  devant  l'officier  de  l'état  civil  du 
domicile  de  l'une  des  parties  ;  que  faut-il  entendre  par  là  ?  Il  résulte  de 
l'article  74  du  Gode  civil  que  <(  le  domicile^  quant  au  mariage, s' établit 
»  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  même  commune  ».  Mais  en 
posant  cette  règle,  le  législateur  a  évidemment  voulu  faire  une  faveur 
au  futur  conjoint.  Il  en  résulte  f|ue  si  cette  résidence  existe  en  un  autre  ^ 
lieu  que  le  domicile  général,  elle  ne  peut  pas  enlever  au  conjoint  la  fa- 
culté de  se  marier  à  sou  domicile  général  (art.  102,  G.  civ.)  oii  il  peut 
accomplir  tous  les  actes  qui  l'intéressent.  Ilfautdunc  entendre  l'article  105 
comme  autorisant  la  célébration  du  mariage  :  i^  au  domicile  général  de 
l'un  des  époux  (art.  102,  G.  civ.),  en  vertu  des  principes  généraux,  et 
2'*  au  lieu  où  l'époux  aurait  une  résidence  continue  de  six  mois,  bien 
qu'il  n'ait  pas  là  son  domicile  général  (art.  74  et  165,  G.  civ.). 

L'officier  de  l'état  civil  «  du  domicile  de  l'une  des  deux  parties  », 
compétent  pour  procéder  à  la  célébration  du  mariage,  ne  le  sera  que  tout 
autant  que  le  mariage  aura  lieu  sur  le  territoire  même  de  sa  comnmne. 
Il  n'est  investi  de  ses  fonctions  qu'à  l'égard  d'un  territoire  limité  :  sa 
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commune  ;  hors  de  ce  territoire,  il  est  incompétent  pour  remplir  ses  fonc- 
tions. 

878.  b)  Le  mariage  doit  être  célébré  publiquement  (art.  165,  C.  civ.). 
Le  mariage  présente  le  caractère  de  publicité,  lorsqu'il  a  été  célébré  avec 
les  formalités  exigées  par  la  loi  ;  la  publicité  ne  résulte  pas  de  l'accomplis- 
sement de  telle  ou  telle  formalité  particulière,  mais  de  l'ensemble  des. 
formalités.  Au  mariage  publiquement  célébré,  on  oppose  le  mariage  clan- 
destin. 

Quelles  sont  donc  les  formalités  exigées  en  matière  de  mariage  et  dont 
l'accomplissement  constitue  la  publicité  ?  Les  unes  sont  antérieures  à  la 
célébration,  les  autres  concomitantes  et  les  autres  postérieures.  Disons 
quelques  mots  de  chacune  de  ces  catégories. 

874.  La  principale  des  formalités  antérieures  au  mariage  sont  les  pu- 
blications de  mariage  ;  ce  sont  des  actes  destinés  à  porter  à  la  connais- 
sance du  public  le  mariage  projeté. 

Leuf  origine  les  rattache  à  une  pratique  très  ancienne  du  clergé,  con- 
firmée par  les  conciles  de  Latran  et  de  Trente.  Le  Droit  civil  réglementa 
cette  formalité  par  l'article  40  de  l'ordonnance  de  Blois  de  1579.  —  La 
législation  intermédiaire  la  maintint  (loi  du  20  sept.  1792)  :  «  une  seule 
»  publication  était  faite  le  dimanche  à  midi  ».  Le  Code  civil  a  recueilli 
cette  formalité  des  mains  de  l'ancienne  jurisprudence  ;  elle  a  pour  but 
de  faire  connaître  le  projet  de  mariage,  et  provoque  ainsi  les  oppositions 
'  qui  auraient  à  se  produire. 

Les  publications  sont  exécutées  par  l'officier  de  l'état  civil" à  la  re- 
quête des  parties  ;  elles  sont  au  nombre  de  deux,  qui  sont  faites  à  huit 
jours  d'intervalle  le  jour  du  dimanche  à  la  maison  commune.  Elles  font 
connaître  le  projet  de  mariage...  :  «  Les  publications  et  l'acte  qui  en  sera 
»  dressé  énonceront  les  prénoms^  noms^  professions,  et  domiciles  des 
))  futurs  époux,  leur  qualité  de  majeur  et  de  mineur^  et  les  prénoms, 
»  noms,  professions  et  domicile  de  leurs  père  et  mère.  Cet  acte  énoncera 
»  en  outre  les  jours,  lieux  et  heures  où  les  publications  auront  été  fai- 
»  tes;  il  sera  inscrit  sur  un  seul  registre,  qui  sera  coté  et  paraphé,  corn- 
»  me  il  est  dit  en  l'article  41,  et  déposé,  à  la  fin  de  chaque  année,  au 
))  greffée  du  tribunal  de  f arrondissement  »  (art.  63,  C.  civ.). 

«  Un  extrait  des  publications  sera  et  restera  affiché  à  la  porte  de  la 
»  maison  commune,  pendant  les  huit  jours  d'intervalle  de  Vune  à  l'au- 
))  ti*e publication.,.  »  Ces  deux  publications  ne  sont  qu'un  des  éléments 
de  la  publicité  du  mariage,  sans  cependant  la  constituer  seules. 

L'article  169  (G.  civ.),  combiné  avec  les  articles  3  et  4  de  Tarrété  du 
20  prairial  an  XI  (9  juin  1803)  autorise  le  procureur  de  la  République, 
près  le  tribunal  du  lieu  où  le  mariage  sera  célébré,  à  dispenser  les  époux 
de  la  seconde  publication  ;  ce  magistrat  doit  justifier  dans  un  rapport 
spécial  au  grand  juge  des  motifs  graves  de  cette  dispense. 
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875.  Où  les  publications  doivent-elles  être  faites? 

Il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  166  et  167  que  les  publica- 
tions sont  faites  à  la  municipalité  du  lieu  où  chacune  des  parties  a  son 
domicile  (art.  166,  G.  civ.)  :  ce  qui  s'applique  au  cas  où  la  partie  a  son 
domicile  là  où  elle  a  sa  résidence. 

Mais  si,  ayant  conservé  son  domicile  général  en  un  lieu,  la  personne 
avait  acquis  un  domicile  spécial  pour  le  mariage  (art.  74,  G.  civ.)  par  six 
mois  de  résidence  en  un  autre  lieu,  les  publications  de  mariage  devraient 
être  faites  aux  deux  domiciles  (art.  167,  G.  civ.). 

En  outre,  aux  termes  de  l'article  168,  les  publications  doivent  être  fai- 
tes à  la  municipalité  du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  les 
futurs  époux  se  trouvent  (art.  168,  G.  civ.)  ;  c'est-à-dire  au  domicile  des 
ascendants  ou  au  domicile  du  conseil  de  famille  (là  où  la  tutelle  s'est 
ouverte,  est  le  domicile  de  la  tutelle  et  le  siège  légal  du  conseil  de  fa- 
mille ;  là  doivent  être  faites  les  publications  —  renvoi  au  titre  de  la 
tutelle). 

Les  publications  faites,  le  mariage  ne  peut  être  célébré  au  plus  tôt, 
«  avant  le  troisième  jow\  depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde 
»  publica  lion  »  (art.  64,  G.  civ.),  et  au  plus  tard,  dans  l'année  à  comp- 
ter de  l'expiration  de  ce  délai  (art.  65,  G.  civ.).  Ges  formalités  ont  pour 
but  de  constituer  la  publicité  du  mariage.  La  sanction  en  est  assurée  par 
une  amende  contre  l'officier  de  l'état  civil  qui  aurait  procédé  au  mariage 
en  contravention  avec  ces  dispositions,  et  par  une  autre,  contre  les  par- 
ties contractantes  ou  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  ont  agi  : 
amende  proportionnée  à  leur  fortune  (art.  192,  G.  civ.). 

876.  L'officier  de  l'état  civil  procède  à  la  célébration  du  mariage  sous 
sa  responsabilité  ;  il  doit  donc  vérifier  par  lui-même  l'accomplissement 
de  toutes  les  formalités  édictées  par  la  loi  et  la  réunion  des  conditions 
exigées  pour  le  mariage  ;  c'est  ainsi  qu'il  doit  s'assurer  : 

i^  Que  les  publications  ont  été  faites  et  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition 
au  mariage  :  preuve  légale  fournie  par  le  certificat  de  publications  délivré 
conformément  à  l'article  69  du  Gode  civil.  Si  ce  certificat  mentionne  qu'il 
a  été  fait  des  oppositions,  l'officier  de  l'état  civil  doit  exiger  des  parties 
la  production  des  mainlevées  amiables  ou  judiciaires  ; 

2o  Que  les  parties  ont  l'âge  compétent  pour  le  mariage.  La  preuve  lé- 
gale est  faite  ici  par  la  production  de  l'acte  de  naissance.  Si  cet  acte  pré- 
sentait des  irrégularités  dans  le  nom  d'un  des  futurs  époux,  orthographié 
dans  son  acte  de  naissance  autrement  que  celui  de  son  père,  ou  si  l'on 
avait  omis  dans  Tacte  de  naissance  les  prénoms  de  ses  parents,  confor- 
mément à  l'avis  du  Gonseil  d'État  du  30  mai  1808,  l'identité  du  futur 
époux  serait  suffisamment  établie  par  le  témoignage  des  père,  mère  et 
aïeux  assistant  au  mariage,  sans  qu*il  y  ail  lieu  de  procéder  à  la  rectifi- 
cation des  actes  de  l'état  civil. 
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Si  l'époux  n'est  pas  en  état  de  fournir  son  acte  de  naissance,  il  pourra 
y  suppléer  par  un  acte  de  notoriété,  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu 
de  sa  naissance,  ou  par  celui  de  son  domicile  (art.  70),  et  suivant  la  pro- 
cédure des  articles  71  et  72  du  Gode  civil.  L'acte  de  naissance  serait  aussi 
suppléé,  conformément  aux  principes  généraux,  par  un  jugement  rendu 
par  application  de  l'article  46  du  Gode  civil  ;  et,  pour  les  époux,  dont  les 
actes  faisaient  partie  des  registres  de  Tétat  civil  de  la  ville  de  Paris  dé- 
truits en  1871,  conformément  à  la  procédure  delà  loi  du  10  juillet  1871 
(art.  1  et  2); 

3^  Que  les  ascendants  ont  donné  leur  consentement  (au  cas  où  il  est 
nécessaire)  ou  que  leur  conseil  a  été  requis,  ou  bien  qu'on  administre  la 
preuve  de  leur  décès.  Rigoureusement  le  décès  des  ascendants  devrait 
être  établi  par  la  production  d'un  acte  régulier  de  décès  ;  mais  la  loi,  pour 
favoriser  la  célébration  du  mariage,  se  contente,  comme  preuve  du  dé- 
cès, de  l'attestation  des  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné,  ou  de  l'affir- 
mation sous  serment  des  futurs  époux,  conformément  aux  dispositions 
de  l'avis  du  Gonseil  d'État  du  4  thermidor  an  XIII  (23  juillet  1805). 

Enfin  d'une  manière  générale,  l'officier  de  l'état  civil  doit  s'enquérir 
que  les  conditions  exigées  pour  le  mariage  soient  remplies,  et  s'il  a  con- 
naissance de  quelque  empêchement  dirimant  ou  prohibitif  au  mariage, 
il  doit  exiger  des  époux  la  preuve  que  cet  empêchement  n'existe  pas.  Par 
exemple  si  le  futur  conjoint  est  militaire  sous  les  drapeaux,  l'officier  de 
Télat  civil  exigera  la  production  de  l'autorisation  des  supérieurs  hiérar- 
chiques ;  s'il  y  a  parenté  au  degré  prohibé,  la  preuve  des  dispenses  ac- 
cordées ;  si  Tun  des  époux  a  été  antérieurement  marié,  la  preuve  légale 
de  la  dissolution  du  précédent  mariajic,  etc. 

877.  Par  ce  que  nous  venons  de  dire,  on  voit  qu'il  faut  constituer  un 
dussier  en  vue  du  mariage,  réunir  des  pièces  nombreuses  et  que  des  frais 
considérables  doivent  être  exnosés.  Ges  frais  ne  seront-ils  pas  de  nature 
à  entraver  souvent  les  mariages?  Le  législateur  l'a  craint,  et,  par  une  loi 
des  18-27  novembre,  10-18  décembre  1850,  et  pour  encourager  le  ma- 
riajie  des  indigents,  il  décharge  les  parties  des  frais  nécessaires  à  la  cons- 
titution du  dossier  à  fin  de  mariage  (Comp.  articles  1  à  6  de  la  loi  et  ar- 
ticle 9  qui  est  applicable  au  mariage  du  Français  avec  un  Étranger). 

878.  Quelles  sont  les  formalités  de  la  célébration  du  mariage  ? 

Le  mariage  est  célébré  par  l'officier  de  l'état  civil,  en  présence  de 
quatre  témoins  choisis  par  les  parties  (art.  37,  G.  civ.)  dans  les  formes 
et  conditions  des  articles  75  et  76  du  Gode  civil. 

Ces  articles  décident  que  les  futurs  époux  doivent  se  présenter  en  per- 
sonne devant  l'officier  de  l'état  civil.  C'est  ce  qui  paraît  résulter  des  ar- 
ticles 75,  76  et  36  combinés  avec  l'article  294  du  Gode  civil. 

Bien  que  le  mariage  par  procuration  fût  admis  dans  l'ancienne  juris- 
prudence (Pothier,  du  Contrat  de  mariage^  n»  367),  suivant  les  prescrip- 
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tiens  de  la  décrétale  de  Bonifdce  VIÏI,  il  n'était  guère  ainsi  célébré  que 
pour  les  princes.  Sous  le  Code  civil,  il  nous  paraît  tout  à  fait  impossible. 
C  est  là  Topinion  formulée  au  Conseil  d*État,  et  la  seule  d'accord  avec  les 
articles  75  et  76  du  Gode  civil.  On  évite  ainsi  des  difficultés  inextricables 
sur  les  conditions  d'efficacité  du  mandat  en  vue  du  mariage.  Faudra-t-il 
appliquer,  à  ce  mandat,  les  règles  ordinaires,  par  exemple  les  articles 
2008  et  2009,  ou  bien  faudra-t-il  suivre  des  régies  différentes,  mais  qui 
ne  sont  formulées  nulle  part?  Si  pour  les  membres  des  familles  régnan- 
tes on  peut  citer  des  mariages  par  procuration,  par  exemple  le  mariage 
de  Napoléon  I^*"  célébré  par  procuration  à  Vienne  le  11  mars  1810,  et  re- 
nouvelé à  Paris  le  1^^  avril  1810,  il  ne  faut  en  tirer  aucun  argument  pour 
l'interprétation  de  nos  textes  :  ce  sont  des  raisons  de  haute  convenance, 
qui  ont  fait  admettre  la  célébration  du  mariage  à  Vienne  ;  mais  le  véri- 
table mariage  était  célébré  à  Paris  le  1®*"  avril  1810. 

Le  jour  du  mariage  est  choisi  par  les  parties  (art.  75,  C.  ci  v.)  :  «  le  jour 
»  désigné  parles  partips,  après  les  délais  de  publications.,,  »  (comp.  art. 
64).  Mais  l'heure  reste  aux  convenances  de  Tofficier  de  l'état  civil. 

Le  Code  a  bien  fîiit  de  laisser  les  parties  maîtresses  de  fixer  le  jour  du 
mariage  et  d'abandonner  les  règles  de  la  loi  du  13  fructidor  an  VII,  d'a- 
près laquelle  les  mariages  devaient  être  faits  le  décadi  et  au  chef-lieu  de 
canton.  C'étaient  là  des  entraves  à  la  célébration  que  ne  justifiait  aucune 
bonne  raison. 

Les  parties  pourraient-elles  se  marier  la  nuit?  Rien  n'empêche  cette 
célébration,  si  elle  est  acceptée  par  l'officier  de  l'état  civil  ;  elle  est  d'ail- 
leurs en  usage  dans  quelques  localités  ;  mais  il  faudra  bien  veiller  à  ce 
que  les  conditions  de  publicité  restent  entières. 

Le  mariage  est  célébré  à  la  maison  commune  (art.  75,  C.  civ.)  ;  c'est 
là  une  règle  de  laquelle  il  ne  faut  se  départir  que  dans  des  circonstances 
particulières  (au  cas  de  mariage  in  exfiemis,  Tun  des  époux  ne  pouvant 
pas  se  transporter  sans  danger,  etc.).  Lorsque  l'on  précède  à  la  célébra- 
tion du  mariage  dans  une  maison  privée,  il  faut  assurer  la  publicité,  en 
ouvrant  la  porte  et  en  admettant  le  public  au  moment  de  la  célébration. 

879.  La  célébration  consiste  : 

1°  En  la  lecture  par  l'officier  de  l'état  civil  des  pièces  mentionnées 
dans  les  articles  63  et  75  relatives  à  l'état  des  conjoints  et  aux  formali- 
tés du  mariage  et  du  chapitre  VI  du  titre  du  mariage  sur  les  droits  et 
les  devoirs  respectifs  des  époux  ; 

2°  En  une  interpellation  faite  aux  futurs  éJ)oux,  ainsi  qu'aux  person- 
nes qui  autorisent  le  mariage,  si  elles  sont  présentes,  d'avoir  à  déclarer 
s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  et,  dans  le  cas  de  l'affirmative,  la 
date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  le  lieu  de  résidence  du  notaire 
qui  l'aura  reçu  (art.-  75,  C.  civ.  Loi  du  10  juillet  1850.  Comp.  art.  1391, 
1394,  C.  civ.)  ; 
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3°  En  l'interrogation  adressée  successivement  à  chacun  des  époux  sur 
le  point  de  savoir  s'ils  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme  ; 

40  En  la  déclaration,  après  leur  réponse  affirmative  à  la  précédente 
question,  qu'au  nom, de  la  loi,  elles  sont  unies  par  le  mariage. 

A  ce  moment  le  mariage  existe  :  la  solennité  imposée  pour  la  forme 
du  contrat  est  accomplie  ;  d*où  il  suit  que  la  mort  de  Tofficier  de  l'état 
civil,  la  mort  de  l'une  des  parties  contractantes,  le  refus  de  signer  n'em- 
pêcheraient pas  le  mariage  d'exister  légalement,  toutes  les  formalités  du 
mariage  ayant  été  accomplies.  La  justification  de  cette  solution  résulte 
de  l'article  46  du  Code  civil,  puisque  les  parties  sont  admises  ^  faire  la 
preuve  d'un  mariage  pour  lequel  il  n'a  pas  été  dressé  d'acte  de  mariage. 

880.  Les  formalités  qui  suivent  la  formation  du  contrat  consis- 
tent: i®  en  la  rédaction  de  l'acte  de  l'état  civil  de  mariage  (art.  76,  C. 
civ.)  ;  cet  acte  doit  contenir  les  énonciations  portées  audit  article  et,  ex- 
ceptionnellement, il  peut  contenir  d'autres  clauses,  comme  la  reconnais- 
sance d'un  enfant  naturel,  que  le  mariage  subséquent  doit  légitimer  (art. 
331,  G.  civ.).  2oEnla  délivrance  par  l'officier  de  l'état  civil  d'un  certificat 
destiné  au  ministre  du  culte  et  qui  permettra  à  ce  dernier  de  procéder 
à  la  célébration  religieuse  (loi  du  18  germinal  an  X;  arrêté  du  conseil 
dul®'  pluviôse  an  X  pour  le  culte  Israélite). 

D'après  une  déclaration  de  Louis  XIII  de  1639,  il  fallait,  pour  que  le 
mariage  célébré  produisît  les  effets  civils,  que  les  époux  vécussent  publi- 
quement comme  mari  et  femme  et  se  constituassent  ainsi  la  possession 
d'état  d'époux  légitimes.  Cette  règle  se  comprenait  avec  un  système  de 
publicité  tout  à  fait  insuffisant  (le  ministre  du  contrat  était  un  déposi- 
taire indulgent  et  discret),  et  elle  avait  paru  nécessaire  pour  manifes- 
ter l'intention  des  parties.  Avec  notre  publicité  moderne,  elle  ne  se  com- 
prendrait pas. 

2«  Quelles  sont,  parmi  ces  formalités,  celles  qui  sont  prescrites 
à  peine  de  nullité  ? 

881.  La  loi  n'attache  pas  la  même  importance  à  toutes  les  formalités  : 
le  mariage  dans  notre  législation  ne  peut  être  argué  de  nullité  que  s'il  a 
été  célébré  par  un  officier  de  Tétat  civil  incompétent,  ou  s'il  est  entaché 
dé  clandestinité,  c/est-à-dire  célébré  non  publiquement  (art.  191,  C.  civ.). 

B.  —  Mariage  de  l* Etranger  en  France, 

882.  Si  en  France  des  Étrangers  procèdent  à  la  célébration  de  leur 
mariage,  ils  peuvent  le  faire  :  i^  suivant  la  loi  française  (locus  régit  ac- 
tum),  et  l'officier  de  Tétat  civil,  en  vertu  d'une  circulaire  ministérielle 
du  ii  mars  1831,  se  fait  remettre  un  certificat  constatant  l'aptitude  au 
mariage  des  futurs  époux,  ajititude  qui  se  détermine  suivant  la  loi  de 
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leur  pays,  loi  de  statut  personnel  (1)  ;  2<»  d'après  la  loi  étrangère,  de- 
vant les  représentants  diplomatiques  de  la  nation  de  Tun  d'eux. 

Si  un  Français  et  un  Étranger  veulent  contracter  mariage,  la  seule 
forme  possible  est  la  forme  française,  car  pour  le  Français,  rien  ne  peut 
en  France  lui  permettre  d'échapper  à  Tempire  de  la  loi  française  :  pour 
lui,  Tagent  diplomatique  d'une  nation  étrangère  ne  saurait  avoir  aucune 
compétence  (2). 

g  2.  —  Mariages  célébrés  à  Fétranger. 

888.  Les  mariages  célébrés  à  l'étranger  peuvent  se  produire  entre 
Français  ou  bien  entre  Français  et  Étranger  ;  ces  deux  hypothèses  doi- 
vent être  successivement  étudiées. 

A.  —  Mariages  entre  Français. 

884.  Le  mariage  entre  Français,  à  l'étranger,  peut  être  célébré  de 
deux  manières  différentes  : 

Ou  bien,  suivant  la  loi  française  et  d'après  ses  formes  (art.  48,  G.  civ.). 
Les  agents  diplomatiques  et  consuls  français  à  l'étranger  remplissent  le 
rôle  d'officiers  de  l'état  civil  pour  les  Français.  On  applique  toutes  les 
formes  de  la  loi  française  antérieurement  indiquées  (Gomp.  ordonn.  roy. 
du  23  octobre  1833,  art.  14,  15,  16). 

Ou  bien,  suivant  la  loi  du  pays  où  le  mariage  est  célébré,  en  vertu 
de  la  maxime  locus  régit  actum  (art.  47  et  170,  G.  civ.).  La  situation  est 
alors  réglementée  par  les  articles  170  et  171,  dont  l'interprétation  a 
donné  lieu  à  quelques  difficultés.  La  jurisprudence  parait  définitive- 
ment fixée  à  ce  sujet  :  nous  ferons  brièvement  connaître  le  système 
qu'elle  a  adopté. 

L'article  170  est  une  application  de  la  maxime  locus  régit  actum  ;  il 
faut  en  combiner  la  disposition  avec  l'article  3  du  Gode  civil,  d'où  il  ré- 
sulte : 

1<>  Qu'au  point  de  vue  des  formes,  la  loi  étrangère  doit  être  suivie, 
sans  que  l'on  ait  à  se  demander  si  elle  s'éloigne  ou  se  rapproche  de  la  loi 
française.  Donc  un  mariage,  même  constaté  par  un  simple  acte  sous 
seing  privé,  ou  résultant  de  déclarations  de  témoins,  ou  du  simple  fait 
de  la  réputation  et  cohabitation  des  époux,  vaut  mariage  en  France,  si 
la  loi  étrangère  du  pays  où  il  a  été  célébré  se  contente  de  ces  formes. 

Et  cette  règle  s'applique  à  tout  Français  dès  qu'il  est  à  l'étranger,  sans 
qu'il  soit  obligé  d'y  avoir  séjourné  un  certain  temps.  Une  clause  dans  ce 
sens  a  disparu  à  la  rédaction  définitive  de  l'article  170. 

(1)  Art.  3.  C.  civ.  Cass..  16  juillet  1878,  Sir.,  78,  1,  320. 

(2)  Paris,  6  avril  1809,  Sir.,  70,  2,  178. 
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2^  Au  point  de  vue  des  conditions  nécessaires  à  la  validité  du  mariage, 
il  faut  appliquer  la  loi  française.  La  loi  française  suit  le  Français  partout 
où  il  réside  (art.  3,  G.  civ.).  Mais  si  la  doctrine  ainsi  formulée  d'une  ma- 
nière générale  est  vraie,  n'est-elle  pas  modifiée  en  quelques  points  par 
Tarticle  170  (G.  civ.)? 

Oui,  disent  certains  auteurs  ;  il  faut,  pour  que  le  mariage  célébré  à 
l'étranger  soit  valable,  non  seulement  que  les  conditions  exigées  en 
France,  pour  la  validité  du  mariage,  soient  remplies,  mais  en  outre  «  que 
»  le  mariage  ait  été  précédé  des  publications  prescrites  par  Varticle  63, 
»  au  titre  des  actes  de  Vélat  civil,  et  que  le  Français  n*ait  point  contre- 
»  venu  aux  dispositions  contenues  au  chapitre  précédent  »  (art.  170, 
G.  civ.),  c'est-à-dire  au  chapitre  I«r  (art.  144  à  164,  G.  civ.).  D'où  il  suit 
que  l'absence  de  publications,  l'absence  d'actes  respectueux,  qui  ne  cons- 
tituent en  France  que  des  empêchements  simplement  prohibitifs,  consti- 
tueraient, pour  le  mariage  célébré  à  l'étranger,  des  empêchements  diri- 
mants.  Solution  logîquç,  dit-on,  en  ce  que,  pour  les  mariages  célébrés 
en  France,  on  peut  être  certain  que  les  dispositions  du  chapitre  I»'  se- 
ront généralement  remplies,  tandis  que  pour  les  mariages  célébrés  à  l'é- 
tranger, il  sera  difficile  d'assurer  l'application  de  ces  dispositions,  et  on 
s'explique  que  le  législateur  se  soit  montré  plus  sévère.  Au  reste,  le  texte 
de  l'article  170  paraît  formel  dans  ce  sens:  dire  que  le  mariage  sera  va- 
lable, dans  les  conditions  déterminées,  n'est-ce  pas  affirmer  qu'il  sera 
nul  si  ces  conditions  ne  sont  pas  remplies  ? 

Dans  un  sens  tout  opposé,  des  auteurs  ont  dit  que  l'article  170  devait 
se  combiner  avec  les  principes  généraux  mentionnés  plus  haut  et  qu'il  ne 
les  contrariait  en  rien  ;  il  en  résulte  que  les  mariages,  célébrés  à  l'étran- 
ger, sont  soumis  au  point  de  vue  des  formes  à  la  loi  étrangère,  relèvent 
de  la  loi  française  pour  ce  qui  touche  les  conditions  de  fond,  et  que  les 
règles  du  chapitre  l^^  s'appliquent  aux  uns  et  aux  autres  sans  distinction. 
Le  texte  de  l'article  170  ne  contredit  pas  cette  théorie,  puisqu'il  se  borne 
à  déclarer  que  ces  mariages  seront  valables  ;  il  serait  dangereux  de  dé- 
clarer tous  les  autres  nuls,  la  loi  ne  leur  imprimant  pas  ce  caractère. 

Ces  systèmes  paraissent,  l'un  et  l'autre,  exagérés  et  aboutissent  à  des 
conséquences  qui  les  condamnent.  Gomment  accepter,  par  exemple,  que 
lorsque  deux  Français  se  sont  mariés  à  l'étranger,  de  bonne  foi,  sans  pu- 
blications, parce  que  la  loi  étrangère  ne  les  obligeait  pas  à  justifier  de  l'ac- 
complissement de  cette  formalité  en  France,  leur  mariage  puisse  être  nul, 
lorsqu'en  France,  contracté  dans  les  mêmes  conditions,  il  aurait  pu  ne 
pas  l'être  ?  N'est-ce  pas  se  mettre  en  contradiction  avec  l'article  3  (G.  civ.) 
et  la  théorie  générale  dont  l'article  170  est  l'expression? 

De  même,  dire  d'une  manière  absolue,  avec  le  second  système,  qu'il 
faut  mettre  toujours  sur  la  même  ligne  le  mariage  célébré  en  France  et  le 
mariage  célébré  à  l'étranger,  aupoint  de  vue  des  règles  du  fond,  cela  nous 
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paraît  inadmissible,  au  cas  surtout  où  les  futurs  époux  se  sont  mariés  à 
l'étranger  pour  faire  fraude  à  la  loi  française,  pour  échapper  aux  publica- 
tions, à  la  nécessité  des  actes  respectueux  ou  pour  éviter  les  oppositions 
à  mariage  qu'ils  redoutaient,  etc. 

Aussi  préférons-nous  le  système  de  la  jurisprudence  suivant  lequel, 
au  point  de  vue  du  fond  du  droit,  les  conditions  exigées  pour  la  validité  du 
mariage  sont  nécessaires  dans  le  cas  de  mariage  célébré  à  l'étranger,  comme 
au  cas  de  mariage  célébré  en  France  ;  mais  d'après  lequel,  au  cas  où  les 
publications  n'auraient  pas  été  faites  en  France  et  où  les  actes  respec- 
tueux n'auraient  pas  été  donnés,  les  juges  restent  souverains  appréciateurs 
du  point  de  savoir  dans  quel  esprit  les  époux,  se  mariant  à  l'étranger, 
ont  agi,  et  s'ils  constatent  une  intention  de  frauder  la  loi  française,  ils  ont 
.  le  droit  de  prononcer  la  nullité  du  mariage  (1). 

Cette  solution  sauvegarde  les  intérêts  de  tous  :  ceux  des  époux  aussi 
bien  que  ceux  de  la  famille. 

385.  L'article  171  (G.  civ.)  ajoute  que,  si  les  Français  mariés  à  l'étranger 
reviennent  en  France,  ils  devront,  dans  les  trois  mois  de  leur  retour,  faire 
transcrire  l'acte  de  célébration  sur  le  registre  public  des  mariages  du  lieu  de 
leur  domicile,  formalité  dont  l'utilité  se  montre  pleinement,  puisqu'elle 
permettra  à  tous  les  intéressés  de  se  procurer  une  preuve  légale  du  ma- 
riage (art.  45  du  Code  civil),  mais  dont  le  caractère  reste  équivoque.  Il 
nous  paraît  que  c'est  là  une  disposition  sans  sanction  et  facultative  pour 
les  époux.  C'est  un  conseil  que  la  loi  française  donne  aux  Français  de 
retour,  mais  qu'ils  sont  maîtres  de  suivre  ou  de  ne  pas  suivre  (2). 

B,  —  Mariages  entre  Français  et  Etrangers, 

886.  Le  mariage  entre  Français  et  Étranger,  aux  termes  des  arti- 
cles 170  et  171  (C.  civ.),  doit  être  fait  suivant  les  formalités  du  pays  où 
il  est  célébré  (application  de  la  maxime  locus  régit  actum).  Mais  il  ne 
saurait  jamais  être  contracté  dans  la  forme  française  devant  le  représen- 
tant de  la  France  à  l'étranger,  car  cet  agent,  qui  pourrait  remplir  les 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil  vis-à-vis  du  Français,  ne  peut  le  faire 
au  regard  de  l'Étranger.  Ce  serait  un  empiétement  sur  l'autorité  de  la 
loi  étrangère  (3). 

(1)  Cass.,  8  mars  1875,  Sir.,  75,  1,  171  ;  Cass.  req.,  28  décembre  1874,  Sii\j  75, 
1,347;  Orléans,  14  avril  1886,  Sir.,  86,  2,  191. 

(2)  Cass.  req.,  28  déc.  1874,  Sir.,  75,  1,  347.  La  transcription  se  fait  aujourd'hui 
facilement,  en  dehors  de  la  volonté  des  parties,  pour  le  cas  où  le  mariage  à  Tétran- 
ger  est  célébré  dans  un  pays  faisant  échange  avec  la  France  des  actes  de  Té lat  ci- 
vil intéressant  ses  nationaux.  (Voir  actes  de  l'état  civil,  n»  207  et  circul.  du  garde 
des  sceaux,  du  11  mai  1875). 

(3)  Cass.,  10  août  1819,  Sir.,  19,  1,  452,  anc.  édit.,  nouvelle,  t.  6,  p.  111,  arrêt 
Summa-Ripa. 
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Pour  les  militaires  en  pays  étranger,  on  applique  les  dispositions  des 
articles  88,  89,  94  et  95  du  Gode  civil  et  les  principes  généraux  par  nous 
indiqués  sous  ces  articles. 


CHAPITRE  II 

SANCTION  DBS  RÈGLES  DE  FORME  ET  DE  FOND  EXIGÉES 
PAR  LE  LÉGISLATEUR. 


387.  Uobjet  de  notre  chapitre  II  est  double  :  en  premier  lieu,  il  assure 
par  une  sanction  énergique  les  règles  antérieurement  posées  pour  la  va- 
lidité du  mariage  ;  en  second  lieu,  il  pose  les  règles  relatives  à  la  preuve 
du  mariage.  De  là  deux  divisions  principales. 

SECTION   1.    —   SANCTION  DES  RÈGLES  RELATIVES  A  LA  VALIDITÉ  DU  MARIAGE. 

388.  Rappelons  la  distinction  faite  au  commencement  du  chapitre  pré- 
cédent entre  le  mariage  inexistant  et  le  mariage  qui  ne  présente  pas  les 
conditions  nécessaires  à  sa  validité.  Le  premier  n'a  que  les  apparences  du 
mariage,  c'est  un  simple  état  de  fait. 

Le  second  est  un  mariage,  mais  un  mariage  irrégulièrement  contracté, 
en  violation  d'un  empêchement  dirimant  :  ce  mariage  est  entaché  de 
nullité,  c'est-à-dire  qu'il  est  susceptible  d'être  brisé,  anéanti  par  une  dé- 
cision judiciaire. 

Occupons-nous  d'abord  de  cette  catégorie  de  mariages  pour  arriver 
ensuite  aux  mariages  inexistants. 

389.  Le  Gode,  en  vue  des  mariages  entachés  de  nullité,  pose  des  rè- 
gles à  propos  de  chacune  des  nullités  qu'il  rencontre.  Ces  règles  sont  les 
conséquences  d'une  théorie  générale  que  le  législateur  suppose  connue 
et  ne  formule  pas.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  comblé  cette  la- 
cune et  présenté  la  théorie  générale  suivante  sur  laquelle  nous  devons 
insister  : 

.  i®  Tout  mariage  entaché  de  nullité,  mais  présentant  les  éléments  es- 
sentiels au  mariage,  subsiste  tant  qu'une  décision  judiciaire  n'en  a  pas 
prononcé  la  nullité,  et,  jusqu'à  cette  décision^  il  produit  tous  les  effets 
d'un  mariage  valable. 

4"  En  matière  de  mariage,  il  n'y  a  pas  de  nullité  virtuelle,  ce  qui  re-- 
vient  à  dire  que  toute  nullité  doit  reposer  sur  un  texte  formel  de  loi  qui 
la  prononce.  On  s'explique  en  effet  que  le  législateur  n'ait  pas  voulu 
faire  dépendre  de  décisions  arbitraires  de  la  justice  l'existence  de  la  nul- 
lité. Le  mariage  étant  la  base  de  la  société,  tout  ce  qui  touche  à  son  éta- 
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blissement,  à  sa  validité,  doit  être  formellement  indiqué  parla  loi  et  rien 
ne  doit  étire  laissé  à  l'arbitraire  des  tribunaux.  Gomme  corollaire  de  ce 
principe,  on  admet  que,  la  nullité  étant  reconnue,  il  n'y  a  que  les  per- 
sonnes qui  tiennent  de  la  loi  le  droit  de  l'invoquer,  qui  puissent  la  faire 
valoir.  Cette  règle  repose  sur  les  mêmes  motifs  que  la  précédente.  Lia 
stabilité  du  mariage  intéresse  la  société  tout  entière  ;  on  ne  peut  pas  ad- 
mettre que  la  première  personne  venue  puisse  en  réclamer  la  nullité  ; 
la  loi  seule  peut  conférer  le  droit  de  provoquer  la  nullité  du  mariage. 

890.  Quelles  sont  les  nullités  reconnues  par  la  loi,  en  matière  de  ma- 
riage ?  Elles  résultent  toutes  de  la  violation  d'un  empêchement  dirimant 
c'est-à-dire  de  l'absence  de  l'une  des  conditions  de  fond  ou  de  l'absence 
de  l'une  des  conditions  de  forme  exigées  par  la  loi  pour  la  validité  du 
mariage. 

Ces  nullités  existent  donc  :  1°  pour  cause  d'impuberté  de  l'un  des  époux 
(art.  144,  C.  civ.);  2o  pour  bigamie  (art.  147,  C.  civ.)  ;  3<»  pour  cause 
d'inceste  (art.  161,  162,  163,  G.  civ.);  4«>  pour  défaut  de  consentement 
du  pouvoir  domestique  (art.  148  à  160,  G.  civ.)  ;  5»  pour  défaut  de  li- 
berté dans  le  consentement  (art.  180,  G.  civ.)  ;  et,  au  point  de  vue.  des 
formes  ;  6^  pour  clandestinité  du  mariage  ;  7»  pour  incompétence  de  l'of- 
ficier de  l'état  civil  (art.  191,  G.  civ.).  Ge  sont  là  les  seules  nullités,  dont 
puisse  être  entaché  un  mariage  célébré  en  France,  suivant  les  prescrip- 
tions de  la  loi  française.  Pour  le  mariage  célébré  à  l'étranger  entre  Fran- 
çais, les  cinq  premières  nullités  n'étant  que  la  sanction  dérègles  du  sta- 
tut personnel  peuvent  s'appliquer  ;  les  deux  dernières  sont  remplacées 
par  la  nullité  de  l'article  170  du  Gode  civil  et  par  les  nullités  de  forme 
existant  d'après  la  législation  étrangère. 

391.  Le  législateur  étudie  successivement  ces  diverses  nullités  ;  mais 
n'est-il  pas  possible  de  les  grouper  suivant  certains  principes  généraux  ? 
On  l'a  tenté  et  avec  raison.  Parmi  ces  nullités  en  effet,  les  unes  sont  écri- 
tes dans  la  loi  comme  sanction  d'un  principe  d'ordre  public  :  la  société 
est  intéressée  à  l'observation  des  règles  fondamentales  du  mariage  ;  la 
nullité  dans  ce  cas  est  absolue  ou  d'ordre  public.  —  Les  autres  n'inter- 
viennent que  dans  l'intérêt  de  l'époux  lui-même,  comme  sanction  d'un 
principe  d'intérêt  privé  ;  on  les  appelle  nullités  relatives  ou  d'ordre 
privé. 

Et  cette  distinction,  reposant  sur  la  nature  même  des  choses,  présente, 
à  divers  points  de  vue,  un  grand  intérêt. 

On  s'explique  que,  lorsque  la  nullité  est  d'ordre  public,  on  en  accorde 
l'exercice  à  un  très  grand  nombre  de  personnes,  à  toutes  celles  qui  peu- 
vent avoir  intérêt  à  la  faire  prononcer  (art.  184,  G.  civ.),  et  qu'au  con- 
traire on  ne  donne  l'exercice  de  la  nullité  relative  ou  d'intérêt  privé, 
qu'aux  personnes  dont  elle  protège  les  droits  et  la  situation  (art.  180- 
182,  G.  civ.). 
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On  ne  peut  pas,  en  général,  renoncer  àTexercice  d*une  nullité  d'ordre 
public  (art.  G,  G.  civ.),  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  a  son  occasion  de  ratifi- 
cation possible.  Il  en  est  autrement  pour  la  nullité  d'intérêt  privé  ou  rela- 
tive, et  on  comprend  que  la  personne  protégée  puisse  renoncer  au  droit 
existant  en  sa  faveur  dans  la  loi,  et  que  par  sa  volonté  elle  donne  au  ma- 
riage toute  sa  valeur  en  le  ratifiant. 

Cette  distinction  entre  les  nullités  absolues  ou  d'ordre  public,  et  les 
nullités  relatives  ou  d'ordre  privé,  se  retrouve  à  propos  des  contrats. 
Dans  ce  cas  elle  est  beaucoup  plus  tranchée.  Pour  le  mariage,  il  a  été 
fait  des  dérogations  aux  principes  qui  régissent  les  nullités  en  matière 
de  contrats.  Il  était  cependant  important  de  mettre  en  relief  le  caractère 
général  de  ces  nullités. 

392.  Ces  principes  posés,  voici  la  division  générale  de  la  matière  : 
§  I.  —  De^  nullités  absolues  ou  d'ordre  public  ; 

§  II.  —  Des  nullités  relatives  ou  d'ordre  privé  ; 

§  III.  —  Effet  de  ces  nullités  et  théorie  du  mariage  putatif. 

§1.  —  Des  nullités  absolues. 

393.  Ces  nullités  présentent  toutes  un  caractère  commun  ;  elles  sont 
écrites  dans  la  loi  comme  sanction  d'un  principe  qui  intéresse  la  société 
tout  entière,  car  l'ordre  public  dépend  de  la  manière  dont  la  famille  est 
organisée. 

^4.  —  Nullités  absolues  résultant  de  la  bigamie, 
de  limpuberté,  de  l'inceste. 

394.  Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les  règles  exposées  au  chapitre  V^ 
sur  les  conditions  exigées  pour  la  validité  du  mariage.  Supposons  qu'un 
mariage  a  été  célébré  malgré  l'existence  d'un  des  empêchements  diri- 
mants  mentionnés  (impuberté,  bigamie,  inceste),  et  voyons  à  quelles 
règles  sont  soumises  ces  nullités  absolues.  Parmi  ces  règles,  il  en  est  qui 
sont  générales  et  doivent  être  présentées  en  premier  lieu  ;  nous  indique- 
rons ensuite  ce  qu'offre  de  particulier  chacune  des  nullités  visées. 

395.  La  première  question  à  résoudre  est  de  déterminer  à  quelles  per- 
sonnes appartient  l'exercice  de  l'action  en  nullité  absolue. 

Il  résulte  des  formules  diverses  employées  par  le  législateur  qu'on 
doit  ranger  en  plusieurs  catégories  les  personnes  qui  ont  l'exercice  de  l'ac- 
tion (Gomp.  art.  184,  191,  186  et  187,  G.  civ.). 

La  nullité  peut  être  proposée  :  1»  par  les  époux  eux-mêmes  (art.  18 i, 
G.  civ.,  comb.  191,  G.  civ.).  —  Les  éj)oux  viennent  demander  la  cessa- 
tion d'un  état  contraire  à  l'ordre  public  ;  ce  sont  là  les  personnes  les  plus 
directement  intéressées  à  faire  rompre  le  mariage  ;  l'action  leur  appar- 
tient, sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  dans  la  personne  duquel  des  époux 
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existait  le  vice  du  mariage  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  de  sa 
bonne  ou  de  sa  mauvaise  foi. 

2®  L'article  184  Gode  civil  ajoute  ensuite  que  l'action  appartient  à  tous 
ceux  qui  ont  intérêt  k  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage.  Quel  e^t  le 
sens  qu'il  faut  attacher  à  ces  expressions  de  la  loi  ?  L'intérêt  que  l'on 
peut  avoir  à  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage,  peut  être  un  intérêt 
pécuniaire  ,  dont  la  nullité  du  mariage  reconnue  permettra  d'avoir  sa- 
tisfaction ;  ou  bien  un  simple  intérêt  d'affection  pour  les  époux,  pour  la 
famille  dont  ils  font  partie. 

L'intérêt  pécuniaire  est  évidemment  compris  dans  la  formule  générale 
de  l'article  184  ;  donc  toute  personne  qui  verra  dans  le  mariage  un  obs- 
tacle à  l'exercice  d'un  droit  dont  elle  est  investie  peut  en  provoquer  la 
nullité:  le  principe  est  répété  dans  l'article  191  «/)a?'  toute  personne  gui 
a  un  intérêt  né  actuel  ».  D'où  il  suit  que  toute  personne,  par  exemple, 
qui  aurait  traité  avec  la  femme  mariée  non  autorisée,  se  verrait  opposer 
la  nullité  de  l'engagement  comme  émanant  d'un  incapable  (art.  215,  225, 
1125,  G.  civ.),  toute  personne  qui,  ayant  obtenu  une  hypothèque  sur  les 
biens  du  mari,  se  verrait  opposer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée 
comme  étant  préférable  à  la  sienne  (art.  2121,  G.  civ.)  et  toute  personne 
qui,  ayant  traité  à  l'occasion  des  biens  dotaux  de  la  femme,  se  verrait 
opposer  le  principe  de  l'inaliénabilité  dotale  (art.  1554,  G.  civ.)  comme 
moyen  de  faire  tomber  les  droits  constitués  sur  la  dot,  etc.,  aurait  le  droit 
de  demander  la  nullité  du  mariage,  comme  faisant  obstacle  à  l'exercice 
de  ses  droits.  Telle  est  la  portée  d'application  des  formules  des  articles 
184  et  191  du  Gode  civil.  L'intérêt  né  et  actuel  doit  exister  au  moment 
où  l'on  demande  la  nullité  du  mariage. 

396.  L'intérêt  d'affection  suffira-t-il  dans  quelques  cas  et  à  l'occasion 
de  quelles  personnes  ? 

Il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  184,  185  et  186  que  les  as- 
cendants ont,  contre  le  mariage  de  leur  enfant,  l'exercice  de  l'action  en 
nullité  absolue  ;  l'article  184  le  leur  donne  et  ils  se  trouvent  nécessaire- 
ment compris  dans  la  formule  «  les  personnes  gui  ont  intérêt  »  ;  les  ar- 
ticles 185  et  186  du  Gode  civil  leur  enlèvent  dans  une  hypothèse  cet  exer- 
cice. Au  reste,  l'article  191  donnant  aux  ascendants,  au  cas  de  nullité 
pour  vice  de  forme,  l'exercice  de  l'action,  n'aurait-il  pas  été  étrange 
qu'ils  n'eussent  pas  l'exercice  de  l'action  en  nullité  dans  tous  les  cas  de 
nullité  absolue  ? 

Les  ascendants  doivent-ils  pour  agir  justifier  d'un  intérêt  pécuniaire? 
Nous  ne  le  pensons  pas  ;  si  à  ce  point  de  vue  l'article  184  pouvait  lais- 
ser quelque  doute,  l'article  191  n'en  laisserait  subsister  aucun,  puisqu'il 
mentionne  séparément  les  ascendants  et  les  personnes  qui  ont  un  in- 
térêt né  et  actuel  ;  si  donc  les  ascendants  avaient  à  justifier  d'un  intérêt 
pécuniaire,  à  quoi  servirait  la  mention  spéciale  (|ui  les  concerne  ?  Nous 
Tome  1  i* 
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pensons  donc  que  les  ascendants  sont  les  gardiens  de  l'honneur  de  la  fa- 
mille et  du  bon  ordre  qui  doit  y  régner.  Le  mariage  d'un  quelconque  de 
leurs  descendants  les  intéresse  au  premier  chef,  en  leur  promettant  une 
descendance  vis-à-vis  de  laquelle  ils  ont  des  droits  à  exercer  et  des  de- 
voirs à  remplir  (obligation  alimentaire,  art.  205,  206,  207,  G.  civ.).  On 
s'explique  en  conséquence  que  la  loi  leur  ait  donné,  sans  qu'ils  aient  à 
justifier  d'un  intérêt  né  et  actuel,  l'exercice  de  l'action  en  nullité  absolue 
du  mariage. 

397.  Ce  droit  appartient-il  à  tous  les  ascendants  sans  distinction,  ou 
bien  faut-il  le  leur  attribuer  successivement,  le  deuxième  degré  n'en 
étant  investi,  qu'à  défaut  du  premier,  etc.  ?  Bien  que  beaucoup  d'auteurs, 
s'en  tenant  à  la  formule  même  de  nos  articles,  décident  que  tous  les  as- 
cendants sont  investis  concurremment  de  l'exercice  de  l'action,  il  nous 
paraît  préférable  d'adopter  l'opinion  contraire.  Nous  considérons  le  droit 
de  consentir  au  mariage,  celui  de  s'y  opposer  et  celui  d'en  réclamer  la 
nullité,  dont  les  ascendants  sont  investis,  comme  des  droits  de  même 
nature,  comme  des  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  dont  les  as- 
cendants sont  investis  ;  en  conséquence,  il  nous  semble  que  les  mêmes  rè- 
gles doivent  présider  à  l'exercice  de  ses  droits;  de  même  que  le  droit  de 
consentir  à  mariage,  celui  d'y  faire  opposition  et  celui  d'en  demander  la 
nullité  ne  peuvent  être  accordés  aux  ascendants  que  d'une  manière 
successive,  de  façon  que  les  plus  proches  l'aient  au  détriment  des  plus 
éloignés  (renvoi  pour  les  détails  à  la  théorie  du  consentement  et  de  l'op- 
position, art.  148  et  173,  G.  civ.).  Ge  système  nous  paraît  plus  que  le 
premier  conforme  à  la  bonne  discipline  de  la  famille,  à  la  hiérarchie  de 
ses  membres  qui  en  fait  le  fondement. 

398.  A  défaut  des  ascendants,  il  faut  placer  la  famille,  c'est-à-dire  le 
conseil  de  famille  de  l'époux  mineur  (gardien  des  intérêts  généraux  de 
la  famille).  Ge  dernier  a  l'exercice  de  l'action  en  nullité,  sans  avoir  à  jus- 
tifier d'un  intérêt  pécuniaire  (comp.  art.  184  et  186,  G.  civ.)  ;  et  le  Gode 
est  logique  en  lui  accordant  ce  droit,  le  conseil  de  famille  n'a-t-il  pas  à 
défaut  d'ascendants,  le  droit  de  consentir  au  mariage  (art.  160)  et  le  droit 
d'opposition  à  mariage  (art.  174  et  175,  G.  civ.)? 

Les  ascendants  et  le  conseil  de  famille  de  l'époux  mineur  sont  les  seuls 
qui  n'aient  pas  à  justifier  d'un  intérêt  pécuniaire  pour  l'exercice  de  Tac- 
tion  :  leur  intervention  est  justifiée  par  la  position  qu'ils  occupent  dans 
la  famille. 

11  ne  faudrait  pas  étendre  ces  principes  aux  autres  parents  des  époux  t 
ceux-ci  n'auront  l'exercice  de  l'action  en  nullité  que  lorsqu'ils  pourront 
justifier  d'un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel.  G'est  ce  qu'a  voulu  dire 
l'article  187  du  Gode  civil,  mais  en  termes  obscurs.  La  loi  laisse  suppo- 
ser que  du  vivant  des  deux  époux  les  parents  collatéraux  n'ont  jamais  le 
droit  d'exercer  l'action  en  nullité.  11  n'est  pas  possible  que  ce  soit  là  le 
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sens  du  texte,  car  les  parents  collatéraux  seraient  dans  une  situation 
inférieure  à  celle  des  personnes  étrangères  à  la  famille.  Qu'a  donc  voulu 
dire  le  législateur  ?  Pour  le  comprendre,  supposons  Tun  des  époux  mort  : 
sa  succession  sera  réclamée  par  les  enfants  du  mariage,  enfants  légiti- 
mes, si  le  mariage  est  valable  ;  mais  si  le  mariage  est  nul,  il  n'y  a  plus 
d'enfants  légitimes,  et  les  enfants  du  premier  lit  des  époux  recueilleront 
cette  succession  entièrement,  ou  à  leur  défaut,  les  parents  collatéraux  des 
époux.  A  ce  moment,  Tintérét  né  actuel  existera  pour  eux  et  légitimera 
leur  action  ;  mais,  en  vue  de  cet  intérêt  éventuel,  et  avant  Touverture  de 
la  succession,  du  vivant  des  époux,  pourraient-ils  exercer  ce  droit?  Non  ; 
car  ce  serait  traiter  d'une  succession  non  encore  ouverte  :  c'est  tout  ce 
qu'a  voulu  dire  l'article  187  ;  il  n'a  pas  d'autre  portée. 

30  Le  ministère  public  a  l'exercice  de  l'action  en  nullité  absolue  (art.  184 
comp.  art.  191,  G.  civ.). 

Le  droit  du  ministère  public  à  l'exercice  de  l'action  ne  peut  soulever 
aucune  difficulté.  Il  y  a  ici  un  texte  formel  qui  le  lui  confère,  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  se  passe  en  matière  d'opposition  (comparez  plus  haut  les 
personnes  qui  peuvent  faire  opposition  à  mariage). 

Mais  l'exercice  de  l'action  lui  est-il  imposé  comme  un  devoir  auquel 
il  ne  puisse  pas  se  soustraire,  ou  bien  est-il  juge  du  point  de  savoir  s'il 
doit  agir  ou  non  ?  En  outre,  n'y  a-t-il  pas  des  circonstances  qui  soient 
de  nature  à  lui  faire  perdre  le  droit  d'action  qui  lui  appartient? 

La  réponse  à  cette  question  se  trouve  dans  l'article  190  du  Gode  civil. 
«  Le  procureur  du  roi,  dans  tous  les  cas  auxquels  s'applique  l'article 
»  184,  et  sous  les  modifications  portées  en  Varticle  185,  peut  et  doit  de- 
»  mander  la  nullité  du  manage,  du  vivant  des  deux  époux  y  et  les  faire 
»  condamner  à  se  séparer.  » 

L'article  contient  deux  expressions  qui,  dans  le  langage  juridique  ont 
une  portée  particulière  :  le  ministère  public  peut  demander  la  nullité  : 
c'est-à-dire  qu'il  est  toujours  juge  souverain  du  point  de  savoir,  s'il  y  a 
opportunité  à  intervenir,  ou  s'il  ne  vaut  pas  mieux  laisser  les  choses  en 
l'état. 

Mais,  s'il  se  décide  à  agir,  le  ministère  public  doit  le  faire  du  vivant 
des  deux  époux,  c'est-à-dire  lorsque  le  mariage  constitue  un  scimdale 
permanent,  et  par  suite  il  fait  condamner  les  époux  à  se  séparer  (art.  190, 
G.  civ.).  Si  l'un  des  époux  est  décédé,  le  mariage  est  dissous,  le  scandale 
n'existe  plus,  à  quoi  bon  faire  intervenir  le  ministère  public  ?  Son  action 
aurait  plus  d'inconvénients  que  d'avantages. 

899.  Telles  sont  les  personnes  qui  ont  l'exercice  de  l'action  en  nullité. 
Restent  deux  questions  générales  à  résoudre  : 

1®  Lorsqu'une  personne  est  investie  de  l'exercice  de  l'action,  au  cas 
d'inaction,  ses  créanciers  peuvent-ils  agir  en  ses  lieu  et  place  ?  Pour 
comprendre  la  question,  il  faut  savoir  que  l'article  1166  (G.  civ.)  donne 
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aux  créanciers  d'une  personne  le  droit  d'agir  en  ses  lieu  et  place,  si  cette 
dernière  néglige  d'exercer  ses  droits.  Faut-il  appliquer  ici  cette  règle  ? 
Oui,  mais  suivant  une  distinction  :  si  l'action  en  nullité  appartient  à  une 
personne  pour  la  sauvegarde  d'un  intérêt  pécuniaire,  né  et  actuel,  ses 
créanciers  peuvent  agir  à  son  défaut  ;  si  l'action  leur  est  donnée,  comme 
sanction  d'un  intérêt  de  famille  (ascendants),  les  créanciers  de  ces  per- 
sonnes ne  peuvent  pas  agir  à  leur  place,  car  ce  qui  légitime  l'interven- 
tion des  créanciers,  c'est  la  conservation  de  leur  gage  sur  le  patrimoine 
du  débiteur.  Or  ici  leur  débiteur,  investi  de  l'action  en  nullité,  n'a  aucun 
intérêt  pécuniaire  à  l'exercice  de  l'action. 

2®  Les  héritiers  des  personnes  mentionnées  plus  haut  ont-ils  le  droit 
d'agir  ?  Les  héritiers  ont  en  général  le  droit  d'exercer  les  actions  appar- 
tenant au  défunt,  leur  auteur.  Mais  il  faut,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que 
l'action  sanctionne  un  droit  pécuniaire  ;  les  héritiers  la  trouvant  alors 
dans  le  patrimoine  du  de  cujus,  ont  le  droit  d'agir  comme  l'aurait  fait 
le  défunt  lui-même.  11  en*serait  autrement  sil  'action,  dont  l'auteur  était 
investi,  n'avait  aucun  caractère  pécuniaire  (ascendants). 

400.  L'exercice  de  ces  actions  en  nullité  absolue  présente  quelques 
particularités  suivant  les  hypothèses.  Faisons  connaître  ces  règles  spé- 
ciales : 

A)  Au  cas  de  bigamie,  — Au  cas  de  bigamie,  à  côté  des  personnes  in- 
vesties de  l'action  (art.  184,  G.  civ.),  l'article  188  (G.  civ.)  place  le  con- 
joint au  préjudice  duquel  a  été  contractée  la  nouvelle  union.  Ge  droit  lui 
appartient  comme  conséquence  du  mariage  qui  le  lie  à  son  conjoint,  sans 
qu'il  ait  à  justifier  d'un  intérêt  pécuniaire  quelconque.  Quelle  que  soitla 
personne  qui  intente  l'action  en  nullité  du  deuxième  mariage  contracté, 
pour  cause  de  bigamie,  elle  doit  démontrer  l'existence  du  premier  ma- 
riage. Cette  preuve  doit  se  faire  suivant  les  règles  relatives  à  la  preuve 
que  nous  expliquerons  plus  tard  (art.  194  et  suiv. ,  G.  civ.),  et  cette  preuve 
faite,  la  nullité  du  deuxième  mariage  en  découle.  Si  cependant  le  pre- 
mier mariage  était  nul,  le  deuxième  deviendrait  valable  et  n'aurait  plus 
le  caractère  de  bigamie.  Pour  les  époux  contre  lesquels  la  nullité  du  se- 
cond mariage  est  poursuivie,  opposer  la  nullité  du  premier  mariage  c'est 
opposer  une  exception  à  la  demande  dirigée  contre  eux.  Ils  sont  deman- 
deurs dans  cette  exception  et  doivent  faire  la  preuve  de  leur  prétention. 
Et  comme  c'est  de  la  solution  donnée  à  cette  première  difficulté,  que 
dépend  le  sort  définitif  de  l'action  intentée  contre  eux,  la  question  sou- 
levée par  l'exception  doit  être  jugée  préalablement  (art.  189,  G.  civ.).  Si 
le  deuxième  mariage  avait  été  contracté  pendant  l'absence  du  conjoint, 
il  faudrait  combiner  les  règles  que  nous  venons  d'étudier  avec  la  disposi- 
tion de  l'article  139,  au  titre  de  l'absence  (renvoi  au  titre  de  l'absence, 
page  158). 

B)  Au  cas  d'impuberté,  —  La  nullité  basée  sur  l'impuberté  présente 
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quelques  règles  particulières  :  raction  en  nullité  cesse  i<>  «  lorsqu'il  s'est 
))  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint  l'âge  corn- 
»  pètent  »  (art.  185,  G.  civ.).  Cette  fin  de  non-recevoir  s'explique  par 
cette  considération  que  s'il  y  a  grand  préjudice  à  ce  qu'un  mariage  soit 
contracté  par  un  impubère,  dès  que  cet  époux  à  atteint  Tâge  compétent 
pour  le  mariage  (1),  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  provoquerait  la  nullité 
du  mariage.  Il  semble  donc  que  la  seule  arrivée  de  Tâge  compétent  de- 
vrait amener  Textinction  de  l'action  ;  la  loi  donne  cependant  six  mois 
après  l'échéance.  Le  motif  est  qu'on  a  voulu  laisser  aux  tiers  le  temps 
nécessaire  pour  l'exercice  de  l'action.  2»  «  Lorsque  la  femme  qui  n"* avait 
point  cet  âge  a  conçu  avant  Véchéance  de  six  mois  (art.  185,  C.  civ.).  La 
fin  de  non-recevoir  s'applique  au  cas  où  il  s'agit  du  mariage  de  la  femme 
impubère.  La  conception  montre  que  le  mariage  a  produit  son  effet,  et 
crée  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité  dirigée  contre  le 
mariage  pendant  les  six  mois  prescrits  au  paragraphe  1®^.  Si  en  effet  l'ac- 
tion en  nullité  avait  été  intentée  avant  que  la  femme  eût  atteint  l'âge 
compétent,  la  conception  ne  créerait  aucune  fin  de  non-recevoir.  C'est 
donc  à  la  femme  à  prouver  la  conception  au  moment  où  l'on  sollicite  la 
nullité  du  mariage,  et  cette  preuve  se /era  par  une  expertise  des  person- 
nes de  l'art  (médecins  ou  sages-femmes). 

Cette  fin  de  non-recevoir  motive  de  notre  part  une  double  observa- 
tion : 

a)  En  premier  lieu  elle  entraîne  immédiatement  Textinction  de  l'ac- 
tion, sans  que  l'on  se  préoccupe  d'un  délai  pour  les  tiers  afin  qu'ils 
puissent  faire  valoir  la  nullité  ;  h  ce  point  de  vue  donc  les  paragraphes  1 
et  2  de  l'article  185  sont  conçus  dans  deux  systèmes  différents. 

b)  Elle  ne  saurait  être  étendue  au  cas  d'une  femme  majeure,  mariée  à 
un  impubère.  La  grossesse  pendant  l'impuberté  ne  prouverait  rien,  per- 
sonne ne  pouvant  affirmer  que  la  conception  soit  Tœuvre  du  mari. 

3^  L'article  186  crée  une  fin  de  non-recevoir,  spéciale  à  certaines  per- 
sonnes demandant  la  nullité  :  «  Le  père,  la  mère,  les  ascendants  et  la 
»  famille,  qui  ont  consenti  au  mariage  contracté  dans  le  cas  de  l* article 
»  précédent  y  ne  sont  point  recevables  à  en  demander  la  nullité  »  (art.  186, 
C.  civ.).  Mais  l'action  en  nullité  n'est  pas  éteinte  d'une  manière  absolue, 
comme  dans  le  cas  des  deux  fins  de  non-recevoir  précédentes  ;  elle  ne 
Test  qu'au  regard  de  la  personne  qui  a  consenti  au  mariage.  N'y  aurait- 
il  pas  quelque  contradiction  h  admettre  à  provoquer  la  nullité  d'un  ma- 
riage celui  avec  le  consentement  duquel  il  a  été  contracté  ?  Cet  article 
nous  paraît  étranger  à  la  question  examinée  plus  haut  de  savoir  si  l'ac- 
tion appartient  exclusivement  à  l'ascendant  le  plus  proche  ou  à  tous  les 
ascendants  concurremment  ;  il  nous  semble  même  que  l'énumération 

(i)  L'âge  fixé  par  rarticle  \M  (C.jïv.). 
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qu'il  contient  serait  plus  favorable  au  système  que  nous  avons  accepté. 
Et  dans  ce  cas,  voici  la  port<'*e  de  notre  article  :  si  l'ascendant  le  plus  pro- 
che a  consenti,  tant  qu'il  vit,  c'est  à  lui  seul  qu'appartient  l'action  en 
nullité,  et  la  fin  de  non-recevoir  de  l'article  186  met  obstacle  à  l'exerpice 
de  cette  action.  Après  sa  mort,  l'action  en  nullité  passe  il  l'ascendant  du 
degré  subséquent,  et,  comme  celui-ci  n'a  pas  consenti  au  mariage,  son 
action  devient  alors  recevable. 

A^  Enfin  nous  pensons  que  les  époux  pourraient,  dès  qu'ils  ont  atteint 
l'âge  compétent,  procéder  à  une  union  nouvelle  véritable,  et  par  là  ré- 
gulariser leur  situation.  Leur  intérêt  est  d'échapper  à  l'exercice  de  l'ac- 
tion en  nullité  qui  peut  être  provoqué  pendant  six  mois  (art.  185  §  1,  G. 
civ.)  (1). 

B.  —  Nullités  absolues  résultant  d'un  vice  de  fbrrne. 

401.  Quelles  sont  les  nullités  admises  par  la  loi  pour  vice  de  forme  ? 
Si  nous  ne  considérions  que  l'article  191  du  Code  civil,  nous  dirions  que 
l'action  en  nullité  pour  vice  de  forme  n'existe  que  dans  un  seul  cas  : 
((  Tout  mariage  qui  n*a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui  n'a  point 
»  été  célébré  devant  Tofficier  public  compétent...  «(art.  191,  G.  civ.),  c'est- 
iVdire  dans  l'hypothèse  où  se  trouvent  réunis  ces  deux  vices,  incompé- 
tence de  l'officierde  l'état  civil,  et  clandestinité  de  la  célébration.  Et  dans 
ce  sens,  on  ferait  remarquer  que  l'article  191  dans  le  projet  portait  ladis- 
jonctive  ou  remplacée  par  et,  au  cours  des  travaux  préparatoires.  —  Ce- 
pendant un  semblable  système  n'est  pas  acceptable  ;  il  viole  l'article  165, 
qui  s'occupant  du  mariage  et  de  ses  formes,  mentionne  les  conditions  de 
publicité  et  de  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil.  Il  demande  la  so- 
lution de  la  difficulté  à  un  article  qui  n'a  pas  été  rédigé  pour  la  trancher, 
à  l'article  191  du  Gode  civil  qui  a  surtout  en  vue  de  déterminer  les  per- 
sonnes qui  peuvent  exercer  l'action.  Enfin  si  ce  système  était  fondé,  il 
faudrait  admettre  qu'un  mariage  célébré  devant  un  officier  de  l'état  ci- 
vil compétent  (ve  qui  est  presque  toujours  le  cas),  ne  pourrait  jamais  être 
argué  de  nullité,  quelque  clandestin  qu'il  pût  être. 

Nous  admettons  donc  qu'il  existe  une  double  cause  de  nullité  pour  vice 
de  forme:  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  et  la  clandestinité,  et 
que  chacune  de  ces  nullités  est  distincte  de  l'autre. 

402.  La  clandestinité  constitue  un  vice  de  la  célébration  ;  l'incompé- 
tence de  l'officier  de  l'état  civil  peut  être  soit  une  incompétence  person- 
nelle, c'est-à-dire  par  rapport  à  la  personne  des  futurs,  soit  une  incompé- 
tence territoriale,  tenant  au  lieu  où  le  mariage  a  été  célébré. 

Les  personnes  qui  ont  l'exercice  de  ces  actions  en  nullité  sont  énumé- 

(i)  Cas».,  24  jmllPt  4872,  Sir..  '2,  i,  330. 
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rées  dans  l'article  181  du  Gode  civil  ;  les  principes  à  suivre  pour  exercer 
ces  actions  en  nullité  absolue  sont  ceux  que  nous  avons  indiqués  sous 
l'article  194.  Nous  n'avons  donc  pas  à  y  revenir.  Il  nous  suffit  de  repro- 
duire le  texte  de  l'article  :  «  Tout  mariage  gui  n'a  point  été  contracté 
»  publiguement^  et  gui  n'a  point  été  célébré  devant  V officier  public  corn- 
»  pètent^  peut  être attagué par  les  époux  eux-mêmes^  par  les  père  et  mère, 
»  par  les  ascendants  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel, 
»  ainsi  que  par  le  ministère  public,  » 

Ces  nullités  pour  vice  de  forme  présentent  un  caractère  particulier  que 
nous  devons  mettre  en  relief.  Tandis  que  les  autres  nullités  absolues  (pour 
impuberté,  bigamie,  inceste)  résultent  de  faits  déterminés  qui  entraînent 
fatalement  la  nullité  dès  que  leur  existence  est  constatée,  sans  que  le  juge 
puisse  se  dispenser  de  la  prononcer,  les  nullités  absolues  pour  vice  de 
forme  laissent  au  juge  un  large  pouvoir  d'appréciation.  C'est  ce  qui 
résulte  du  texte  de  l'article  193  du  Gode  civil  :  «  Les  peines  prononcées 
»  par  l'article  précédent  seront  encourues  par  les  personnes  qui  y  sont 
»  désignées,  pour  toute  contravention  aux  règles  prescrites  par  l'article 
»  165,  lors  même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes 
»  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  ».  Et  cela  s'explique  par  la 
nature  môme  des  vices  imputés  au  mariage.  Le  vice  de  clandestinité,  en 
effet,  ne  consiste  pas  dans  l'absence  de  telle  ou  telle  formalité,  mais  dans 
un  ensemble  de  circonstances  qui  ont  enlevé  au  mariage  sa  publicité,  et 
pour  la  connaissance  desquelles  il  faut  qu'un  grand  pouvoir  d'appréciation 
soit  laissé  au  juge.  Pour  l'incompétence,  il  en  est  de  même  ;  car,  étant 
constatée,  le  mariage  devrait  toujours  être  annulé  :  on  voit  h  quelles  con- 
séquences extrêmes  on  arriverait  :  une  erreur  commise  de  bonne  foi  pour- 
rait fatalement  entraîner  la  nullité  du  mariage. 

403.  Notre  hypothèse  présente  une  fin.de  non-recevoir  particulière. 
«  Lorsqu'il  y  a  possession  dfétat,  et  que  Vacte  de  célébration  du  mariage 
»  devant  l'officier  de  l'état  civil  est  représenté,  les  époux  sont  respective- 
»  men  t  non  receoables  à  demander  la  nullité  de  cet  acte  »  (  art .  196,  G .  c i  v .  ) . 
Que  veut  dire  cet  article  ?  Pour  certains  auteurs,  il  aurait  une  portée  res- 
treinte :  il  ne  s'appliquerait  qu'aux  nullités  de  forme  de  l'acte  de  l'état 
civil  constatant  le  mariage,  et  voudrait  dire  que  lorsque  les  époux  ont  la 
possession  d'état  d'époux  légitimes, on  ne  peut  plus  arguer  de  nullité  l'acte 
de  l'état  civil  de  mariage  et  que,quelsque  soient  les  vices  qui  l'entachent, 
cet  acte  constate  le  mariage.  «Il  faut  vraiment  fermer  les  yeux  à  la  lumière, 
»  a  pu  dire  un  auteur  d  ),  pour  voir  qu'il  ne  s'agit  pas  là  de  Tacte  écrit  ». 
—  Cependant  l'opinion  contraire  a  triomphé.  Si  on  consent  à  appliquer 
l'article  196  comme  constituant  une  fin  de  nbn-recevoir  au  cas  de  vices 
de  forme  de  Vinstrumentum^  de  l'acte  écrit  constatant  le  mariage,  on  en 

(1)  M.  Demante,  Cours  analytique,  1. 1,  n*  218  his  III,  in  fine. 
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éteiid  l'application  à  tous  les  vices  delà  célébration.  Userait  en  effet  étrange 
de  restreindre  la  fin  de  non-recevoir  à  une  prétendue  nullité  de  Tacte  de 
mariage,  dont  le  législateur  ne  s'occupe  pas.  Ne  peut-on  pas  croire  que 
le  législateur  a  eu  une  pensée  plus  large  en  écrivant  Tarticle  196  (G.  civ.) 
et  qu'il  a  eu  en  vue  et  les  nullités  de  Tacte  civil  de  mariage  et  les  nullités 
de  forme  de  la  célébration.  L'extension  à  ce  cas  parait  rationnelle  :  la 
clandestinité  du  mariage  résulte  de  la  non-publicité  de  l'union.  Or  la  pos- 
session d'état  d'époux  légitime  étant  une  reconnaissance  publique  de  la 
qualité  d'époux,  n'est-elle  pas  la  meilleure  preuve  qu'il  n'y  a  pas  eu  ma- 
riage clandestin  dans  ses  conséquences  ?  On  s'explique  donc  l'interpré- 
tation donnée  à  l'article  196. 

Cette  fin  de  non-recevoir  existe  au  regard  des  époux  :  le  texte  d(? 
l'article  196  est  formel  k  cet  égard  ;  si  le  législateur  les  mentionne  ex- 
pressément, c'est  parce  que  ce  sont  eux  qui  la  plupart  du  temps  exercent 
l'action  en  nullité.  Cependant,  sous  peine  de  faire  aux  conjoints  une  si- 
tuation intolérable,  en  les  déclarant  incapables  d'invoquer  la  nullité,  que 
toute  personne  intéressée  pourrait  exercer  contre  eux,  nous  estimons  que 
la  fin  de  non-recevoir  de  l'article  196  est  générale  et  éteint  toute  action 
en  nullité  basée  sur  la  clandestinité  du  mariïlge,  sur  l'incompétence  de 
l'officier  de  l'état  civil,  à  quelque  personne  qu'elle  appartienne. 

Pour  les  mariages  entre  Français,  célébrés  à  l'étranger,  existent  les 
nullités  basées  sur  les  vices  de  bigamie,  inceste,  impuberté,  et  on  appli- 
que les  régies  suivies  plus  haut. 

Si  le  mariage  est  clandestin,  on  le  déclare  vicieux  (art,  170,  C.  civ.), 
mais  en  admettant  ici  la  fin  de  non-recevoirde  l'article  196  (C.  civ.)(l). 


§  2.  —  Des  nullités  relatives  ou  d'ordre  privé. 

404.  Ces  nullités  existent  dans  deux  hypothèses  différentes  :  i^  au  cas 
où  le  consentement  de  Tun  des  époux  a  été  donné  sous  Tinfluence  de  la 
violence  ou  de  Terreur  (art.  180  et  181,  C.  civ.)  ;  2^  au  cas  où  le  consen- 
tement du  pouvoir  domestique  n'a  pas  été  fourni  (art.  182,  183,  C.  civ.). 

Dans  ces  cas  le  mariage  ne  viole  aucun  principe  d'ordre  public.  Mais 
l'un  des  époux  a  eu  son  consentement  vicié,  ou  bien  n'a  pas  obéi  à  la  loi 
et  quoique  incapable,  a  procédé  seul  au  mariage,  sans  le  consentement 
du  pouvoir  domestique.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  n'y  a  que 
des  intérêts  particuliers  froissés  ;  il  y  a  vice  de  consentement,  engagement 
d'un  incapable  ;  ces  vices  ne  donnent  lieu  dans  les  contrats  ordinaires 
qu'à  une  action  en  nullité  relative  (art.  1110,  1125,  C.  civ.)  ;  il  en  est 
de  môme  en  matière  de  mariage.  Ces  actions  en  nullité  relative  présen- 

(1)  Paris,  2i  avril  1874,  Sir.,  ":>,  2,  49. 
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tent,  si  nous  les  étudions  dans  les  contrats  en  général,  trois  caractères 
qui  les  séparent  très  nettement  des  actions  en  nullité  absolue. 

a)  Elles  n'appartiennent  qu'à  l'une  des  parties  (art.  1125,  G.  civ.)  ; 
elles  sont  organisées  pour  la  protection  des  intérêts  de  l'incapable  qui 
seul  peut  les  invoquer. 

b)  Ces  actions  d'ordre  privé  sont  susceptibles  d'être  perdues  par  la  re- 
nonciation soit  expresse,  soit  tacite,  et  le  contrat  entaché  de  nullité  se 
trouve  ainsi  ratifié  expressément  ou  tacitement  (art.  1338,  G.  civ.). 

c)  Enfin  le  délai  pendant  lequel  l'action  peut  être  exercée  est  relative- 
ment court,  dix  ans  suivant  la  règle  générale  (art.  1304,  G.  civ.). 

Ces  caractères  se  retrouvent  pour  les  actions  en  nullité  relative  du  ma- 
riage ;  mais,  à  cause  de  la  nature  du  contrat,  le  législateur  a  modifié 
quelques-unes  de  ces  règles  dans  leur  application.  Etudions  successive- 
ment :  1^  l'action  en  nullité  relative  pour  vices  du  consentement  ;  2®  l'ac- 
tion en  nullité  pour  défaut  de  consentement  du  pouvoir  domestique. 

!•  Action  en  nullité  relative  pour  vices  du  consentement  (violence  ou  erreur) 
(art.  180  et  181,  C.  civ.). 

405.  Nous  savons  par  les  développements  donnés  plus  haut,  dans 
quels  cas  cette  nullité  existe,  en  matière  de  mariage. 

A  qui  appartient  l'action  ? 

«  Le  mariage. .,,  ne  peut  être  attaqué  que  par  les  époux  ou  par  celui 
»  des  deux  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre  ;  lorsqu'il  y  a  eu  erreur 
»  dans  la  personne^  le  mariage  ne  peut  êtr^  attaqué  que  par  celui  des 
»  deux  époux  qui  a  été  induit  en  erreur  »  (art.  180,  G.  civ.). 

Dortt,  à  la  différence  de  l'action  en  nullité  absolue,  qui  peut  être  in- 
tentée par  les  deux  époux  sans  distinction,  notre  action  ne  peut  être 
exercée  que  par  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  la  nullité  est  reconnue. 
C'est  là  la  théorie  générale  en  matière  de  nullités  relatives  (art.  1125, 
C.  civ.).  L'époux,  dont  le  consentement  est  exempt  de  vices,  n'aura  ja- 
mais l'exercice  de  l'action. 

La  solution  de  la  loi  s'explique  par  cette  considération  que  l'époux 
dont  la  volonté  a  été  violentée,  ou  atteinte  par  Terreur,  est  seul  intéressé 
directement  à  Texercice  de  l'action;  la  nullité  repose  sur  une  cause, 
»  dont  il  est  sinon  le  seul  juge  possible,  du  moins  certes  le  meilleur 
yyjuge  (1)  ». 

Le  législateur,  en  employant  la  formule  restrictive  de  l'article  180 
(C.  civ.),  paraît  s'être  seulement  préoccupe  de  la  pensée  de  faire  de  l'ac- 
tion en  nullité  une  action  personnelle  pour  l'époux  :  d'où  les  conséquen- 
ces suivantes  :  i^  cette  action  ne  saurait  jamais  appartenir,  au  cas  où 
répoux  n'agirait  pas,  à  ses  créanciers;  l'intervention  des  créanciers,  aux 

(1)  Demolombe,  Mariage,  n«  258. 
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lieu  et  place  de  leur  débiteur  négligent,  ne  saurait  se  produire  à  Tocca- 
sion  d'une  action,  que  le  législateur  a  voulu  laisser  à  Tépoux  seul  le 
soin  d'intenter  :  c'est  là,  par  sa  nature  comme  par  son  but,  une  action 
personnelle,  à  Toccasion  de  laquelle  Tintervention  des  créanciers  ne  se 
comprendrait  pas. 

2»  L'action  n'est  pas  transmissible  aux  héritiers  ;  la  question  de  sa- 
voir si  l'action  en  nullité  du  mariage  est  transmissible  aux  héritiers  se 
pose  dans  une  double  hypothèse  :  a)  au  cas  où  l'époux  est  mort  sans 
avoir  intenté  l'action ,  mais  ayant  le  droit  de  l'intenter;  b)  au  cas,  où  l'é- 
poux est  mort,  après  avoir  intenté  l'action,  mais  pendant  l'instance. 
Dans  la  première  hypothèse,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le  législa- 
teur, ayant  manifesté  l'intention  de  n'investir  de  l'exercice  de  l'action 
que  l'époux  seul,  il  faut  en  conclure  que  l'action  n'est  pas  transmissible 
aux  héritiers  ;  sans  doute  les  héritiers  succèdent  bien  aux  droits  et  ac- 
tions de  leur  auteur  (art.  724,  G.  civ.)  ;  mais  cette  règle  n'est  posée  que 
pour  les  droits  relatifs  au  patrimoine,  et  on  s'explique  qu'une  autre  rè- 
gle soit  suivie  pour  l'action  en  nullité  du  mariage,  à  cause  de  sa  na- 
ture :  droit  essentiellement  moral  attaché  à  la  personne  de  l'époux  et 
qui  doit  s'éteindre  à  sa  mort  (i). 

Dans  la  seconde,  la  très  grande  majorité  des  auteurs  accepte  que  l'ac- 
tion une  fois  exercée  fixe  le  droit  sur  la  tête  de  l'époux  et  que  ce  droit, 
ses  héritiers  le  trouvent  dans  sa  succession  ;  «  la  nullité,  introduite  dans 
»  son  intérêt,  repose  sur  un  droit  qui  lui  est  propre  et  qui,  finalement, 
»  dès  qu'il  est  exercé,  fait  partie  de  sa  succession  (2)  ». 

Malgré  ces  autorités,  il  nous  semble  que  l'action  en  nullité,  conser- 
vant, malgré  i'exercice,  le  caractère  d'action  morale  ne  peut  jamais  être 
exercée  que  par  l'époux  :  lui  mort,  même  pendant  l'instance,  l'action 
s'éteint  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers  (3). 

406.  Cette  action  en  nullité  relative  est  susceptible  de  disparaître 
par  Teffet  de  la  ratification.  C'est  là  un  caractère  propre  aux  actions  en 
nullité  pour  vices  du  consentement  ;  l'action  en  nullité  repose  sur  une 
altération  de  la  volonté  du  conjoint,  pourquoi  ne  pas  permettre  à  la  vo- 
lonté mieux  éclairée  de  celui-ci  de  maintenir  le  mariage  ?  Il  faut,  en  con- 
séquence des  règles  générales,  dire  que  l'époux  violenté,  ou  tombé 
dans  l'erreur,  peut  ratifier  expressément  le  mariage  (art.  1338, arg.  anal., 
art.  183  et  181,  C.  civ.).  Pour  qu'elle  soit  valable,  la  ratification  expresse 
doit  avoir  été  faite  en  connaissance  de  cause.  La  ratification  tacite  peut 
aussi  entraîner  l'extinction  de  l'action  en  nullité  :  mais  au  lieu  de  suivre 
ici  le  droit  commun,  le  législateur  n'admet  d'autre  ratification  tacite  que 
celle  qui  résulte  d'une  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  la 

(1)  Laurent,  Pnncipes  de  droit  civil  français.  Du  mariage^  t.  Il,  n«  449,  in  fine. 

(2)  Demolombe,  t.  lll,  n»  259,  in  fine. 

(3)  Hue,  Comm.  théorique  et  pratique  du  Code  ci»i7,  tom.  I,  n»  134. 
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cessation  de  la  violence  ou  de  Terreur  (art.  181,  G.  civ.).  Au  reste  les  faits 
que  l'on  pourrait  invoquer  comme  emportant  ratification  tacite  ne  pour- 
raient être  que  ceux  qui  tiennent^  de  près  ou  de  loin,  à  la  possession 
publique  de  Tétat  d'époux  ;  or  la  loi  exige  formellement  le  caractère  le 
plus  notable  de  cette  possession  d'état,  à  savoir  la  cohabitation  prolon- 
gée :  tout  autre  fait  serait  insuffisant  à  emporter  ratification. 

407.  Cette  action  en  nullité  relative  est  prescriptible,  c'est-à-dire  que 
celui  qui  en  est  investi  la  pourra  perdre  par  son  inaction.  Il  aura  été  ainsi 
dépouillé,  par  l'effet  de  la  prescription,  du  droit  qui  lui  appartenait  :  c'est 
un  cas  de  prescription  extinctive.  Le  délai  de  la  prescription  n'étant  pas 
déterminé  à  notre  titre,  il  faut  appliquer  la  règle  générale,  à  savoir,  l'ar- 
ticle 1304  du  Gode  civil.  Nous  pensons  donc  que  l'époux  aura  10  ans, 
qui  commenceront  à  courir  du  jour  où  la  violence  aura  cessé,  en  cas  d'er- 
reur, du  jour  où  celle-ci  aura  été  découverte.  Mais  cette  règle  se  combine 
avec  celle  de  l'article  181.  Si  la  cohabitation  a  continué,  elle  emporte 
ratification  tacite  du  mariage  et  fait  perdre  l'action  ;  la  prescription  n'a 
plus  d'application.  Pour  que  cette  dernière  produise  son  effet,  il  faut 
supposer  qu'après  la  découverte  de  l'erreur,  après  la  cessation  de  la  vio- 
lence, la  cohabitation  n'a  pas  été  maintenue  ;  c'est  alors  que  s'appliquera 
l'article  1304  et  qu'apparaîtra  l'utilité  de  la  prescription.  —  Quelques  au- 
teurs ont  soutenu  qu'on  ne  comprenait  pas  ici  son  application  ;  en  géné- 
ral, dit-on,  la  prescription  confirme  un  état  de  fait  antérieur  ;  le  créancier 
est  resté  dans  l'inaction,  il  est  à  présumer  qu'il  n'est  pas  créancier,  on 
lui  enlève  les  droits  du  créancier  ;  ici  l'époux  a  quitté  son  conjoint,  com- 
ment dire  que,  restant  en  état  de  protestation  contre  le  mariage,  au  bout 
de  dix  ans,  il  aura  perdu  l'action  en  nullité  ?  Ne  vaudrait-il  pas  mieux  dire 
que  la  prescription  n'est  pas  applicable  ?  Nous  ne  pouvons  pas  admettre 
ce  système  et  en  voici  les  motifs  :  la  séparation  de  fait,  quelque  temps 
qu'elle  dure,  ne  porte  aucune  atteinte  au  mariage  ;  si,  dans  notre 
espèce,  le  mariage  est  valable,  il  doit  être  maintenu  ;  s'il  est  atteint  d'un 
vice,  l'époux  investi  de  Faction  doit  agir  ;  son  inaction  prolongée  le  dé- 
pouille de  son  droit.  Il  faut  donc  interpréter  le  silence  de  l'époux  dans 
le  sens  d'une  renonciation  à  l'action.  En  conséquence,  nous  appliquerions 
ici  les  principes  généraux  du  Droit  sur  la  prescription  de  l'action  en  nul- 

'lité  relative. 

2©  Action  en  nullité  relative  pour  défaut  de  consentement  du  pouvoir 
domestique  (art.  182  et  183,  C.  civ.). 

408.  L'action  en  nullité  existe,  au  cas  où  le  consentement  du  pouvoir 
domestique  était  nécessaire  à  Tenfant  et  n'a  pas  été  donné,  c'est-à-dire 
s'il  y  a  des  ascendants,  pour  les  garçons  de  18  à  25  ans,  pour  les  filles 
de  15  à  21  et  pour  les  uns  et  les  autres,  s'il  n'y  a  pas  d'ascendants,  jus- 
qu'à 21  ans  (art.  148  et  160,  G.  civ.). 
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Cette  action  est  une  action  en  nullité  relative  ;  elle  a  sa  base  dans  Tin- 
capacité,  dont  Tenfant  est  frappé,  de  procéder  seul  au  mariage,  sans  le 
consentement  du  pouvoir  domestique.  De  là  l'application  des  règles  par- 
ticulières qui  séparent  cette  action  des  actions  en  nullité  absolue. 

409.  A  qui  en  appartient  Texcrcice  ? 

L'article  182  répond  à  la  question  :  «  Le  mariage rie  peut  être  atta- 

»  qiLé  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis,  ou  par  celui  des 
n  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement,  »  Nul  autre  n'a 
donc  l'exercice  de  l'action  :  ni  le  conjoint,  ni  les  personnes  ayant  in- 
térêt à  la  nullité,  etc. 

L'action  appartient  :  i°  à  celui  des  deux  époux  qui  avait  besoin  du 
consentement. 

C'est  là  une  innovation  du  Code  civil  ;  elle  se  justifie  par  les  principes 
généraux  :  l'enfant  est  incapable  de  contracter  mariage  sans  le  consen- 
tement de  ses  ascendants  ;  or,  l'incapable  n'a-t-il  pas  en  général  l'action 
en  nullité  contre  les  actes  qu'il  aurait  faits  pendant  l'incapacité  (art. 
1125,  C.  civ.)? —  Et  aussi  par  des  considérations  puissantes  :  en  se  ma- 
riant sans  le  consentement  de  ses  ascendants,  Tenfant  a  méconnu  un  de 
ses  devoirs  vis-à-vis  d'eux  ;  n'est-il  pas  légitimé  qu'il  ait  le  moyen  de 
réparer  cette  faute,  et  quelle  meilleure  réparation  que  de  provoquer  lui- 
même  la  nullité  du  mariage  ? 

L'action  appartient  encore  :^  «  à  ceux  dont  le  consentement  était 
»  requis  »  (art.  182,  C.  civ.).  L'interprétation  très  restrictive  de  ce  texte 
porterait  à  décider  que  l'action  n'appartient  qu'à  celui-là  même  ou  à 
ceux  qui,  au  moment  du  mariage,  devaient  donner  leur  consentement  ; 
si  donc  ils  mouraient  sans  intenter  Faction,  s'ils  étaient  dans  l'impos- 
sibilité de  l'exercer,  il  faudrait  dire  que  l'action  en  nullité  serait  éteinte. 
Nous  ne  pouvons  accepter  une  interprétation  aussi  restrictive  du  droit 
de  la  famille  ;  nous  pensons  que  le  droit  de  provoquer  la  nullité  du  ma- 
riage, comme  le  droit  d'y  consentir,  d'y  faire  opposition,  sont  des  droits 
de  famille  dont  les  ascendants  sont  les  dépositaires  et  dont  l'exercice, 
au  moment  où  il  se  produit,  appartient  au  plus  proche;  d'où  nous  déci- 
dons que  l'action  en  nullité,  pour  défaut  de  consentement,  peut  être 
exercée  par  l'ascendant  le  plus  proche  (suivant  les  règles  indiquées  sous 
l'article  148)  au  moment  où  elle  est  intentée,  lors  même  que  cet  ascendant' 
n'aurait  pas  eu  à  donner  le  consentement  :  il  avait  été  donné  par  un 
ascendant  plus  proche,  aujourd'hui  disparu.  Grâce  à  ce  système,  le  droit 
de  la  famille  aura  toujours  un  représentant.  Si  le  texte  de  l'article  182 
paraît  contraire  à  cette  conclusion,  c'est  que  le  législateur  a  prévu  le  cas 
le  plus  ordinaire,  celui  où  l'ascendant  qui  devait  donner  le  consente- 
ment est  vivant  et  capable,  au  moment  où  il  faut  exercer  l'action  en 
nullité  ;  mais  il  faut  plutôt  s'en  tenir  à  l'esprit  de  la  loi  qu'à  un  texte 
qui  entraînerait  les  conséquences  les  plus  désastreuses. 
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410.  Cette  action  est  susceptible  de  disparaître  par  la  ratification  ex- 
presse ou  tacite  de  ceux  qui  en  sont  investis  ;  elle  est  basée  sur  ce  que 
la  famille  n'a  pas  donné  le  consentement  au  mariage  ;  l'approbation  qu'elle 
donne  dans  la  suite  n'équivaut-elle  pas  à  consentement  ? 

La  ratification  doit  émaner  des  ascendants  ;  elle  peut  être,  aux  termes 
de  l'article  183,  expresse  ou  tacite  :  expresse,  lorsque  les  ascendants  au- 
ront donné  leur  approbation  au  mariage,  que  cette  approbation  soit  cons- 
tatée par  un  acte  autlienti(|ue,  par  un  acte  sous  seing  privé,  par  nue 
déclaration  verbale  ;  tacite,  lorsqu'il  ressort  d'un  ensemble  de  circons- 
tances, sur  l'appréciation  desquelles  les  tribunaux  sont  souverains,  que 
les  ascendants  ont  donné  leur  approbation  au  mariage. 

Enfin  la  loi,  dans  l'article  183  (G.  civ.),  induit  une  ratification  tacite 
de  la  part  des  ascendants,  du  silence  gardé  par  eux  pendant  une  année  de- 
puis qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage.  Il  importait  que  la  situation 
des  époux  ne  fût  pas  trop  longtemps  en  suspens.  Aussi  le  législateur  re- 
jette-t-il  ici  l'application  des  règles  de  la  prescription  ordinaire  (art. 
1304,  G.  civ.),  pour  donner  à  l'ascendant  une  année  seulement  pour 
exercer  l'action  ;  passé  ce  délai,  l'ascendant  est  présumé  avoir  ratifié  le 
mariage. 

411.  Quels  ascendants  peuvent  ratifier  le  mariage  ?  Geux  qui  sont 
investis  en  fait  de  l'exercice  de  l'action  en  nullité  ;  leur  ratification  équi- 
vaut à  consentement  et  épuise  le  droit  de  la  famille  :  l'action  en  nullité  est 
donc  éteinte  d'une  manière  absolue  pour  eux-mêmes,  pour  les  autres  as- 
cendants, pour  les  époux  (art.  182,  G.  civ.).  Gette  solution  se  comprend  : 
la  ratification  des  ascendants  équivaut  à  consentement,  elle  donne  au 
mariage  la  condition  qui  lui  faisait  défaut,  il  est  donc  naturel  que  l'action 
en  nullité  s'éteigne  d'une  manière  absolue. 

L'époux  investi  de  l'action  peut  aussi  en  être  dépouillé  par  le  fait 
d'une  ratification  émanée  de  lui  :  «  Elle  ne  peut  être  intentée  non  plus 
»  par  Cépoux  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  sa 
»  partf  depuis  qu'il  a  atteint  Vâge  compétent  pour  consentir  par  lui- 
»  même  au  mariage  »  (art.  183  in  fine,  G.  civ.).  Le  législateur  admet 
donc,  pour  l'enfant  qui  a  atteint  l'âge  compétent  (la  majorité  pour  le 
mariage),  la  possibilité  de  ratifier  tacitement  le  mariage  (art.  i^3infine) 
par  un  silence  prolongé  ;  mais  il  ne  nous  semble  pas  possible  de  trop 
restreindre  la  portée  de  cet  article,  et  nous  admettrions  que  l'époux  qui 
avait  besoin  du  consentement  des  ascendants,  arrivé  à  l'âge  où  il  peut 
se  marier  sans  leur  consentement,  doit  pouvoir  ratifier  expressément  le 
mariage,  ou  mém.e  tacitement  par  d'autres  moyens  que  ceux  que  révèle 
l'article  183  (1).  Gette  ratification,  qu'elle  soit  expresse  ou  tacite,  ne  lie 
que  l'enfant,  et  il  peut  se  faire  que  l'ascendant  conserve  l'exercice  de 

[{)  Cass.  8  mars  1815,  Sir.,  75,  1,  171. 
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l'action  en  nullité,  si  on  ne  peut  lui  opposer  à  lui-même  aucune  fin  de 
non-recevoir  (Gomp.  art.  183,  G.  civ.  et  observation  plus  bas). 

Ajoutons  que  pour  les  enfants  comme  pour  les  ascendants  la  ratifica- 
tion tacite;  résultant  du  seul  laps  de  temps  d'une  année,  exclut  Tapplica- 
tion  de  la  prescription  ordinaire  :  10  ans  (art.  1304,  G.  civ.).  Le  législateur 
veut  que  la  situation  des  conjoints  soit  très  rapidement  consolidée,  sans 
que  Ton  ait  à  attendre  l'expiration  d'une  longue  prescription. 

412.  Telles  sont  les  dispositions  des  articles  182  et  183  (G.  civ.),  elles 
laissent  non  résolues  une  foule  de  difficultés  :  examinons-en  les  princi- 
pales. 

Quand  l'enfant  n'a  pas  d'ascendant,  l'action  en  nullité  appartient  au 
conseil  de  famille  et  à  l'époux  mineur.  On  s'accorde  à  reconnaître  que  le 
conseil  de  famille  n'a  l'exercice  de  l'action  en  nullité  que  tant  que  dure 
la  minorité  de  l'époux.  Une  fois  la  majorité  arrivée,  le  mariage  peut  être 
conclu  sans  le  consentement  du  conseil  de  famille.  De  quoi  celui-ci 
pourrait-il  donc  se  plaindre  ?  Faut-il  donner  une  solution  analogue  pour 
les  ascendants  ?  Nous  serions  assez  porté  à  l'admettre.  Ges  derniers,  tant 
que  la  majorité  pour  le  mariage  n'est  pas  atteinte,  peuvent  protester 
contre  le  mariage  ;  mais,  une  fois  la  majorité  pour  le  mariage  acquise, 
où  serait  la  base  de  leur  intervention  ?  L'enfant  n'a-t-il  pas  le  droit  de  se 
marier  malgré  ses  parents,  à  partir  de  ce  moment  ? 

418.  Si  lemariageaété  célébré  à  l'étranger,  il  peut  présenter  une  cause 
de  nullité  particulière,  lorsqu'il  n'a  pas  été  procédé  à  des  publications  en 
France  ou  lorsqu'il  n'a  pas  été  fait  d'actes  respectueux  aux  ascendants  ; 
en  outre,  il  peut  présenter  les  causes  de  nullité  relative  que  nous  venons 
d'étudier  :  dans  ces  divers  cas,  il  faut  appliquer  les  règles  des  articles  180 
à  183  (Rapprocher  ce  que  nous  avons  dit  n»"  383  à  387). 

§  3.  —  Effets  des  nullités  reconnues. 

414.  Dans  les  cas  que  nous  avons  étudiés,  que  la  nullité  soit  absolue 
ou  simplement  relative,  un  jugement  intervient  qui  prononce  la  nullité 
du  mariage.  Quels  sont  les  effets  de  ce  jugement?  Pour  l'avenir,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  doute,  le  mariage  n'existe  plus  :  les  époux  redeviennent 
libres,  les  effets  du  mariage  ne  peuvent  subsister. 

Pour  le  passé,  il  devrait  en  être  de  même,  si  l'on  appliquait  les  prin- 
cipes généraux.  Le  jugement  a  prononcé  la  nullité,  il  a  donc  déclaré  que 
le  mariage  avait  été  contracté  en  violation  d'un  empêchement  dirimant 
ou  qu'il  était  nul  en  la  forme,  et  par  là  lui  a  enlevé  dans  le  passé  tous 
les  effets  du  mariage  :  ceux-ci  en  effet  ne  peuvent  se  produire  qu'au  cas 
où  le  mariage  est  valable;  pour  les  enfantsjnés  de  l'union  aujourd'hui 
annulée,  l'état  d'enfants  légitimes  ne  peut  leur  appartenir,  puisque  la 
légitimité  suppose  un  mariage  valable; 
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Ces  enfants  seront  enfants  naturels  des  deux  conjoints,  ilspourront  ôtre 
enfants  adultérins  au  regard  des  deux  époux,  si  la  nullité  du  mariage  est 
basée  sur  Texistence  d'un  précédent  mariage  ;  ils  pourront  être ,  enfants 
incestueux,  si  la  nullité  résulte  de  la  parenté  au  degré  prohibé  entre  les 
conjoints. 

Le  législateur  a  trouvé  ces  conséquences  bien  dures  pour  les  appliquer 
c\  toutes  les  hypothèses  et  il  a  préféré,  à  la  rigueur  du  Droit,  une  théorie 
d'origine  canonique  :  la  théorie  du  mariage  putatif.  D'après  cette  solu- 
tion, le  mariage  annulé  ne  produit  plus  d'effet  pour  l'avenir,  mais  pour 
le  passé  ses  effets  sont  maintenus,  si  les  deux  époux  ou  l'un  d'eux 
étaient  de  bonne  foi  (art.  201  et  202,  G.  civ.). 

Sur  cette  matière,  nous  étudierons  successivement  : 

i^  Quelles  sont  les  conditions  d'existence  du  manage  putatif  ? 

2«  Quels  sont  les  effets  du  mariage  putatif  ? 

1*  Quelles  sont  les  conditions  d'existence  du  mariage  putatif  ? 

415.  Pour  que  le  mariage  soit  putatif,  il  faut  la  réunion  des  deux  con- 
ditions suivantes  :  a)  que  le  mariage  ait  été  annulé  en  justice,  b)  que  le 
mariage  ait  été  contracté  de  bonne  foi. 

a)  Que  le  mariage  ait  été  annulé  en  justice.  Quelle  que  soit  la  nullité  dont 
un  mariage  est  entaché,  tant  qu'il  n'a  pas  été  annulé  en  justice,  il  pro- 
duit tous  les  effets  civils  du  mariage  :  il  est  réputé  valable  et  considéré 
comme  tel.  On  applique  donc  le  Droit  commun.  Lorsqu'il  a  été  déclaré 
nul,  alors  se  pose  la  question  de  savoir  si  l'on  en  maintiendra  les  effets 
et  dans  quelles  conditions.  C'est  la  théorie  du  mariage  putatif. 

La  loi  emploie  ici  des  expressions  larges  :  «  le  manage  qui  a  été  déclaré 
»  nul...  »  (art.  201,  C.  civ.)  :  elles  s'appliquent  à  tous  les  cas  où  la  nul- 
lité est  prononcée,  que  ce  soit  pour  vice  de  forme,  pour  cause  de  nullité 
absolue  ou  de  nullité  relative.  Dans  tous  ces  cas,  il  y  a  nullité,  mariage 
nul  ;  nous  sommes  dans  les  conditions  de  l'article  201. 

b)  Que  le  mariage  ait  été  contracté  de  bonne  fox  (art.  201,  C.  civ.).  La 
bonne  foi  est  la  croyance  à  un  état  qui  n'est  pas  conforme  à  la  vérité  ;  en 
notre  matière,  elle  consiste  en  la  croyance  que  le  mariage  remplissait  les 
conditions  exigées  par  la  loi*  La  bonne  foi  se  présume  ;  c'est  à  celui  qui 
excipe  de  la  mauvaise  foi,  à  l'établir.  Cette  règle,  posée  au  titre  de  la 
prescription  (art.  2268,  G.  civ.),  s'applique  à  toutes  les  matières  de  droit, 
et  ajuste  raison,  à  cause  surtout  de  la  difficulté  qu'il  y  aurait  à  établir 
directement  l'existence  de  la  bonne  foi. 

A  quel  moment  la  bonne  foi  a-t-elle  dû  exister  ?  Au  moment  du  con- 
trat ;  c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  201  du  Gode  civil.  Que  le  mariage  ait 
été  contracté  de  bonne  foi,  dit  cet  article  et  avec  raison,  comment  tenir 
ifigueur  à  un  époux  qui,  découvrant  le  vice  du  mariage,  garde  le  silence i 
Sa  bonne  foi  a  cessé  sans  doute,  mais  il  espère  que  le  vice  du  mariage 
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ne  sera  jamais  découvert.  Paut-il,  si  ces  prévisions  ne  se  réalisent  pas, 
enlever  ù  lui  et  à  ses  enfants  les  avantages  du  mariage  putatif? 

2«  Quels  sont  les  effets  du  mariage  putatif? 

416.  Le  mariage  dont  la  nullité  a  été  prononcée  est  dissous  pour  ia- 
venir.  Pour  le  passé  et  pour  les  conséquences  de  la  dissolution,  d'après 
la  théorie  du  mariage  putatif,  ses  effets  sont  ceux  qu'aurait  produits  un 
mariage  valable. 

Ce  principe  posé,  étudions-en  les  conséquences,  au  cas  où  les  deux 
époux  sont  de  bonne  foi,  et  à  celui  où  Tun  des  époux  seulement  est  de 
bonne  foi. 

417.  Si  les  deux  époux  sont  de  bonne  foi,  aux  termes  de  l'article  201 
du  Gode  civil,  le  mariage  produit  tous  ses  effets  civils,  tant  à  l'égard  des 
époux  qu'à  l'égard  des  enfants. 

A  regard  des  époux,  les  conventions  matrimoniales  ont  produit  leur 
effet  ;  les  donations  faites  en  faveur  du  mariage  sont  maintenues  ;  la 
femme  mariée  a  été  incapable  pendant  le  mariage  ;  l'hypothèque  légale, 
née  du  mariage  sanctionne  ses  créances  contre  son  mari  (art.  2121,  G.  civ.). 
Donc  pour  fixer  la  situation  des  époux,  Tun  par  rapport  à  l'autre  et  au 
regard  des  tiers,  le  mariage  annulé  produit  dans  le  passé  tous  les  effets 
qu'aurait  produits  un  mariage  valable,  et,  quant  à  la  dissolution,  il  faut 
appliquer  les  règles  que  Ton  suit  au  cas  de  dissolution  d'un  mariage  va- 
lable. Nous  admettrions  donc  pour  chacun  des  époux  le  droit  de  deman- 
der une  pension  alimentaire  à  son  conjoint  (1).  —  Mais,  comme  pour  l'a- 
venir les  effets  cessent,  il  faut  dire  que  les  anciens  époux,  Tun  vis-à-vis 
dej'autre,  ne  pourront  pas  demander  Tapplication  de  Tarticle  767  du 
Gode  civil. 

A  l'égard  des  enfants,  le  mariage  a  produit  tous  ses  effets  :  ils  sont  lé- 
gitimes et  ont,  au  regard  de  leurs  père  et  mère  et  de  la  famille,  tous  les 
droits  des  enfants  légitimes.  Si,  au  moment  du  mariage,  les  époux  avaient 
légitimé  un  enfant  naturel,  né  antérieurement  à  l'union,  le  bénéfice  de 
la  légitimation  lui  resterait  acquis  par  application  de  l'article  201  du  Gode 
civil,  sans  qu'on  puisse  tirer  aucun  argument  de  l'article  202.  Si  ce  texte 
ne  parle  que  des  enfants  issus  du  mariage,  c'est  qu'il  se  place  dans  l'hy- 
pothèse la  plus  ordinaire  ;  mais  ce  texte  ne  peut  pas  avoir  eu  pour  effet 
de  modifier  le  principe  général  posé  par  l'article  201. 

418.  Si  l'un  des  époux  seulement  est  de  bonne  foi,  «  le  mariage  ne 
»  produit  les  effets  civils  quen  faveur  de  cet  époux  et  des  enfants  issus 
))  du  mariage  »  (art.  202,  G.  civ.). 

En  faveur  des  enfants,  leur  légitimité  résulte  du  mariage,  et  cela  d'une 
manière  absolue,  tant  à  l'égard  de  l'époux  de  bonne  foi  qu'à  l'égard  de 

(1)  Arg.  art.  301,  C.  civ.,  200,  C.  civ.  Rouen,  9  avril  1887,  Sir.,  87,  2,  235.  —  Gomp. 
note  Labbé.  Sir.,  19,  2,  281. 
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répoux  de  mauvaise  foi.  Et  il  fallait  qu'il  en  fût  ainsi,  sous  peine  de  leur 
enlever  une  partie  des  avantages  de  la  légitimité.  Nous  pensons  aussi 
que  si  ce  mariage  avait  opéré  la  légitimation  d'un  enfant  naturel,  cette 
légitimation  resterait  acquise  à  Tenfant.  En  faveur  de  Tépoux  de  bonne 
foi,  les  effets  du  mariage  se  produisent,  mais  non  en  faveur  de  Tépoux 
de  mauvaise  foi  ;  d'où  il  suit  que  les  donations  en  faveur  du  mariage, 
faites  à  Fépoux  de  bonne  foi  par  son  conjoint,  restent  acquises,  mais  non 
celles  qui  avaient  été  faites  par  l'époux  de  bonne  foi  à  l'autre  conjoint  : 
celles-ci  tombent  avec  le  mariage  dont  elles  sont  l'accessoire. 

L'époux  de  bonne  foi  est  le  maître,  pour  régler  les  effets  du  mariage 
quant  aux  biens,  de  s'en  tenir  au  contrat  de  mariage  et  à  son  régime 
nuptial,  ou  bien  de  renoncer  à  cet  acte,  et  les  relations  des  époux  quant 
aux  biens  se  régleront  dans  ce  cas  par  le  principe  des  sociétés. 

Appendice.  —  Mariages  inexistants 

419.  Au  cas  de  mariage  inexistant,  toute  personne  intéressée  peut 
invoquer  l'inexistence  du  mariage  (1),  et  la  justice  constatera  qu'il  n*y  a 
jamais  eu  mariage.  L'action  donnée  dans  ce  but  n'est  pas  susceptible  de 
prescription,  et  quelque  temps  qu'ait  duré  la  vie  commune,  l'action  est 
toujours  recevable. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'à  ce  cas  puisse  s'appliquer  la  théorie  du  ma- 
riage putatif  :  il  n'est  pas  vrai  de  dire  qu'il  y  ait  ici  mariage  nul  ;  il  n'y 
a  que  les  apparences  du  mariage.  Dans  ces  circonstances,  la  bonne  foi 
des  époux  ne  peut  que  difficilement  se  supposer  ;  aussi  le  législateur 
n'est-il  pas  tenu  aux  tempéraments,  signalés  plus  haut,  en  cas  de  nul- 
lité du  mariage. 

SECTION  II.   —  DE  LA  PREUVE  DU  MARIAGE 
(Art.  194  à  200,  C.  civ.) 

420.  Le  mariage  produit  des  effets  civils  importants  :  pour  s'en  as- 
surer le  bénéfice,  il  faut  administrer  la  preuve  du  mariage.  Pour  cette 
preuve,  on  ne  pouvait  pas  admettre  les  règles  générales  suivant  lesquel- 
les les  contrats  ordinaires  s'établissent  et  dont  quelques-unes  ne  pou- 
vaient convenir  au  mariage  ;  pour  ce  dernier  acte  il  fallait  organiser  une 
preuve  qui  ne  laissât  place  à  aucun  doute  et  fût  facile  à  administrer.. 

Le  principe  général  est  simple  :  dans  les  circonstances  ordinaires,  le 

(1)  C'est  ce  que  nous  déciderions  au  cas  de  l'article  146,  car  si  Ton  n'admet  pas  ce 
système,  à  qui  donner  l'exercice  de  l'action  en  nullité,  en  présence  du  silence  de 
la  loi  ?  La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  6  novembre  1881  {Sir.^  87,  1,  461) 
a  rejeté  la  distinction  des  mariages  inexistants  et  des  mariages  nuls.     . 
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mariage  s'établit  par  la  production  de  Tacte  de  célébration.  Ce  n'est  que 
dans  des  circonstances  exceptionnelles  que  ce  principe  est  abandonné. 

A,  — Preuve  du  mariage  par  la  production  de  l'acte  de  célébration 

(Art.  194  et  193,  C.  civ.). 

421 .  En  notre  matière,  on  n'admet  aucune  preuve  autre  que  la  preuve 
légale,  constituée  par  Tacte  de  Tétat  civil  de  mariage.  Ce  principe  est  posé 
directement  par  l'article  194  et  indirectement  par  Tarticle  195  (G.  civ.).  Ce 
que  le  législateur  a  voulu,  c'est  écarter  la  possession  d'état  comme  preuve 
du  mariage,  et  il  y  avait  pour  cela  les  plus  graves  motifs.  La  possession 
d'état  d'époux  mariés  se  constitue,  dans  les  grands  centres  de  popula- 
tion, avec  la  plus  grande  facilité  :  en  faire  découler  la  preuve  du  ma- 
riage, c'eût  été  légitimer  le  concubinat  et  l'élever  à  la  hauteur  du  con- 
trat civil. 

Le  principe  est-il  posé  au  regard  des  époux  seulement  ou  d'une  ma- 
nière générale  au  regard  de  toute  personne?  L'article  194  (G.  civ.)  sem- 
ble restreindre  Tapplication  du  principe  aux  époux  ;  mais  il  ne  faut  pas 
attacher  à  cela  trop  d'importance,  car  le  législateur,  en  mettant  les  époux 
en  scène,  y  a  placé  les  personnes  qui  ont  le  principal  intérêt,  et  c'est  or- 
dinairement entre  époux  que  la  question  de  preuve  du  mariage  sera  sou- 
levée. Il  faut  admettre  au  regard  des  tiers  les  mêmes  règles,  sans  quoi  les 
époux  seraient  dans  une  situation  plus  mauvaise  que  les  tiers  intéressés. 
Au  reste,  l'article  197  (G.  civ.)  nous  fournit  un  argument  en  faveur  de 
notre  opinion  ;  il  suppose  que  les  enfants  ne  peuvent  prouver  le  ma- 
riage de  leurs  père  et  mère  que  par  la  production  de  l'acte  de  Tétat  civil 
du  mariage,  les  plaçant  ainsi  sous  l'application  de  la  règle  générale. 

Les  articles  194  et  195  (G.  civ.)  ont  donc  une  portée  d'application  gé- 
nérale et,  à  rencontre  de  toute  personne,  la  preuve  normale  du  mariage 
consiste  dans  la  production  de  l'acte  de  l'état  civil,  et  le  mariage  se  trouve 
établi,  suivant  les  conditions  de  la  force  probante  de  ces  actes  (art.  45, 
G.  civ.,  renvoi). 

Si  la  possession  d'état  d'époux  légitime  ne  prouve  pas  le  mariage 
(art.  195,  G.  civ.),  elle  est,  en  notre  matière  cependant,  de  graqde  im- 
portance. Elle  constate  un  état  de  fait,  qui  pourrait  bien  être  le  résul- 
tat du  mariage  ;  aussi  au  cas  où  l'acte  de  l'état  civil  prouvant  le  mariage, 
présenterait  quelque  irrégularité,  elle  sert  à  compléter  sa  force  probante, 
et  forme  une  fin  de  non-recevoir  contre  toute  action  qui  tendrait  à  Tar- 
guer de  nullité  ;  c'est  là  le  sens  naturel  de  larticle  196  (G.  civ.)  et  en  ou- 
tre, comme  nous  Tavons  vu  plus  haut,  au  cas  où  Tacte  civil  du  mariage 
est  produit,  si  le  mariage  présentait  des  irrégularités  de  forme  et  pouvait 
être  argué  de  nullité  pour  incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  ou  pour 
clandestinité  de  la  célébration,  la  possession  d'état  emporterait  pour  tou- 
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te   personne  fin  de   non-recevoir  à  faire   valoir  ces   causes  de  nullité 
Voir  plus  haut  n^  403). 

B.  —  Exceptions  à  la  règle  générale  de  preuve. 

422.  La  loi  fait  plusieurs  exceptions  au  principe  général  posé  dans  les 
articles  194  et  195  (C.  civ.). 

1°  La  première  exception  est  mentionnée  dans  Tarticle  194  du  Code 
civil  :  <(  sauf  les  cas  prévus  par  l'article  46,  au  titre  des  actes  de  tétat 
»  civil  »  (art.  194,  G.  civ.).  Le  jugement  rendu  à  la  suite  de  cette  procé- 
dure tiendra  la  place  de  Tacte  d^  mariage  qui  n'a  pas  été  dressé  ou  qui 
a  été  détruit  par  un  cas  fortuit. 

2®  Une  deuxième  exception  résulte  de  l'application  de  la  maxime  locus 
régit  actum.  Le  mariage  célébré  à  l'étranger  est  valable,  s'il  a  été  célébré 
conformément  à  la  loi  étrangère,  et  la  preuve  en  est  administrée  suivant 
les  moyens  de  preuve  reçus  et  acceptés  par  la  législation  étrangère. 

30  Les  articles  198,  199  et  200  (G.  civ.)  prévoient  le  cas  où  la  preuve 
du  mariage  provient  d'une  procédure  criminelle. 

«  Lorsque  là  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage  se  trouve  ac^ 
»  guise  par  le  résultat  Sune  procédure  criminelle^  l'inscription  duju- 
»  gement  sur  les  registres  de  Vétat  civil  assure  au  mariage,  à  compter  du 
»  jour  de  la  célébration,  tous  les  effets  civils,  tant  à  Végard  des  époux 
»  qu'à  Végard  des  enfants  issus  du  mariage  »  (art.  198,  G.  civ.).  Lorsque, 
à  Toccasion  d'actes  de  Tétat  civil,  se  produit  une  procédure  criminelle, 
deux  cas  sont  à  distinguer:  1»  Le  cas  où  la  procédure  criminelle  démontre 
l'existence  d'un  fait  délictueux  à  Toccasion  d'actes  de  l'état  civil,  mais  sans 
qu'il  en  résulte  la  preuve  des  faits  constatés  par  l'acte,  comme,  par  exem- 
ple, délit  de  lacération,  destruction  de  registres,  sans  que  l'on  sache  à 
quelles  personnes  s'appliquaient  ces  actes,  la  procédure  criminelle  démon- 
tre alors  légalement  un  cas  de  perte  des  actes,  qui  place  les  intéressés  dans 
le  cas  prévu  par  l'article  46  ;  ce  n'est  pas  celui  ([ue  prévoient  nos  articles; 
2o  Le  cas  où  la  procédure  criminelle,  en  môme:temps  qu'elle  démontre 
le  délit  commis  à  l'occasion  de  l'acte,  établit  le  fait  civil  à  l'occasion  du- 
quel l'acte  avait  été  dressé.  Par  exemple,  on  poursuit  une  personne  pour 
lacération  de  registres,  et  on  a  la  preuve  de  la  teneur  des  actes  lacérés  ; 
ou  pour  faux  matériel,  et  on  a  la  preuve  des  mentions  de  l'acte  avant  le 
faux  matériel.  Dans  ce  cas  le  jugement  rendu  au  criminel  constate  deux 
choses  :  le  crime  et  l'existence  de  l'acte  avant  le  crime,  et  par  suite,  si 
cet  acte  est  un  acte  de  mariage,  la  procédure  criminelle  prouve  le  ma- 
riage. Il  en  est  ainsi  pour  le  cas  que  nous  avons  indiqué  «  quel  que  soit 
l'auteur  du  fait  criminel.  Mais  il  en  sera  surtout  ainsi  au  cas  où  le  fait 
criminel  (délit  ou  crime)  est  reproché  à  l'officier  de  l'état  civil.  Par  exem- 
ple, au  cas  où  on  lui  reproche  d'avoir  inscrit  tel  acte  de  mariage  que  l'on 
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produit  sur  feuille  volante,  d'avoir  commis  un  faux  intellectuel  en  dres- 
sant tel  acte  de  mariage  :  ici,  la  procédure  criminelle  démontre  le  fait  du 
mariage  et  le  délit  commis. 

423.  La  loi  veut  que  Tinscription  sur  les  registres  de  Tétat  civil  du 
jugement  rendu  par  le  tribunal  criminel  constitue  la  preuve  légale  du 
mariage.  Le  jugement  remplace  l'acte  de  l'état  civil.  —  Cet  article  sup- 
pose donc  qu'il  y  a  eu  infraction  commise  (crime  ou  délit)  ;  le  ministère 
public,  à  la  connaissance  duquel  arrive  un  fait  de  cette  nature,  a  la  plé- 
nitude du  droit  d'action,  conformément  aux  principes  posés  au  Gode 
d'instruction  criminelle  :  il  agira  ou  n'agira  pas,  suivant  qu'il  croira  ou 
non  à  l'existence  de  l'infraction,  et  il  ne  saurait  être  question,  ici,  d'ap- 
porter une  restriction  quelconque  au  droit  d'action  du  ministère  public, 
en  dehors  d'un  texte  formel. 

424.  Mais,  tout  fait  criminel,  à  côté  de  l'action  publique  appartenant 
au  ministère  public,  donne  ouverture  à  une  action  civile  en  réparation 
du  préjudice  causé  ;  cette  action  appartient  à  toute  personne  lésée  par 
l'infraction.  En  notre  matière,  au  cas  de  crime  ayant  fait  disparaître  la 
preuve  du  mariage,raction  civile  appartient  aux  époux  intéressés  à  se  pro- 
curer une  preuve  de  leur  mariage  et  à  toute  personne  ayant  intérêt  à  prou- 
ver le  mariage.  Cette  action  civile  peut,  devant  les  tribunaux  criminels, 
être  intentée  accessoirement  à  l'action  publique,  et  peut  aussi  être  intro- 
duite d'une  manière  principale  devant  les  tribunaux  civils.  C'est  à  cette 
action  que  s'applique  l'article  199  du  Code  civil  :  «  Si  les  époux  ou  Vun 
»  d'eux  sont  décèdes^  sans  avoir  découvert  la  fraude,  V action  criminelle 
»  peut  être  intentée  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  faire  déclarer  le 
»  mariage  valable  et  par  le  procureur  du  roi,  »  Cet  article  mérite  plu- 
sieurs observations  :  la  première  est  que  les  mots  «  action  criminelle  » 
qui  s'y  rencontrent  ne  font  pas  allusion  à  l'action  publique  dont  le  mi- 
nistère public  seul  est  investi,  mais  à  l'action  civile  existant  au  profit  de 
toute  partie  lésée  par  un  fait  criminel.  Cette  manière  de  s'exprimer  est 
conforme  aux  habitudes  de  langage  de  l'époque.  La  seconde  est  qu'il  faut, 
sans  trop  s'arrêter  aux  formules  du  législateur,  combiner  la  règle  donnée 
avec  les  principes  généraux.  L'action  civile  appartient  aux  époux  ;  ceux- 
ci  sont  les  victimes  directes  de  l'infraction  ;  ils  sont  privés  de  la  preuve 
de  leur  état  ;  dès  que  la  fraude  sera  découverte,  ils  agiront.  L'intérêt 
qu'ils  ont  à  l'action  nous  garantit  de  leur  activité  à  l'exercer.  Après  leur 
mort,  l'action  civile  appartient  à  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  établir  le 
mariage  ;  mais  ne  leur  appartient-elle  qu'à  ce  moment  ?  Nous  ne  pou- 
vons le  croire.  S'il  en  était  ainsi,  les  tiers  seraient  désarmés  au  regard 
des  époux.  Il  faut  donc  dire  que,  du  vivant  des  époux  comme  après  leur 
mort,  les  personnes  intéressées  à  établir  le  mariage  ont  le  bénéfice  de 
l'action  civile  ;  que  si  la  loi  suppose  que  cette  action  n'est  exercée  qu'a- 
près le  décès  des  époux,  cela  tient  à  deux  considérations  de  fait  :  1®  que 
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probablement  les  époux  de  leur  vivant  l'auront  exercée  ;  2<>  que  Tintérôt 
pour  les  tiers  à  établir  le  mariage  apparaîtra*  surtout  au  décès  des  époux 
(légitimité  des  enfants,  dévolution  des  successions  des  époux,  etc.). 

La  loi  donne  l'action  au  ministère  public  ;  qu'est-ce  à  dire  ?  Il  faut  en- 
tendre cela  en  ce  sens  que  le  ministère  public,  à  raison  du  droit  de  sur- 
veillance et  d'action  qui  lui  appartient  sur  les  registres  de  l'état  civil, 
peut  requérir  d'office  l'inscription  du  jugement  sur  ces  registres,  en 
dehors  de  l'intervention  des  parties. 

Voilà  donc  à  quelles  personnes  appartient  Faction  civile. 

A  la  différence  de  Faction  publique,  Taction  civile  peut  être  exercée 
contre  les  héritiers  ou  représentants  du  coupable,  aussi  bien  que  contre 
le  coupable  lui-même.  Mais  dans  le  premier  cas  le  législateur  applique  des 
principes  particuliers  :  «  Si  V officier  public  est  décédé  lors  de  la  décou- 
»  verte  de  la  fraude  y  Inaction  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers, 
»  par  le  procureur  du  roi^  en  présence  des  parties  intéressées  et  sur 
»  leur  dénonciation  »  (art.  200,  G.  civ.).  Ici  Faction  civile  reste  seule 
ouverte  ;  .elle  doit  donc  fatalement  être  portée  devant  les  tribunaux  civils; 
mais,  comme  la  loi  craint  les  collusions  frauduleuses  avec  les  héritiers  du 
coupable,  elle  veut  que  Faction  civile  soit  exercée  par  le  ministère  pu- 
blic, en  présence  des  parties  intéressées  et  sur  leur  dénonciation.  Par 
voie  d'analogie,  nous  admettrions  une  règle  semblable  au  cas  où  Fau- 
teur du  crime  serait  devenu  fou.  Si  Farticle  suppose  que  Foffîcier  de 
l'état  civil  a  commis  le  crime,  il  se  place  dans  Fhypothèse  ordinaire, 
mais  les  mômes  principes  s'appliqueraient  au  cas  où  Fauteur  du  crime 
serait  toute  autre  personne  que  Fofficier  de  l'état  civil. 

Dans  tous  ces  cas  (art.  198,  199,  200,  G.  civ.),  le  jugement  rendu 
tiendra  lieu  de  preuve  du  mariage  ;  mais  il  faut  remarquer  qu'au  cas  de 
l'article  198  du  Gode  civil,  par  suite  de  l'influence  que  la  chose  jugée 
au  criminel  exerce  sur  le  civil,  le  fait  du  mariage  se  trouvera  prouvé 
par  la  procédure  criminelle  au  regard  de  toute  personne.  Le  jugement 
criminel  aura  la  même  force  probante  que  l'acte  de  Fétat  civil,  erga 
omnes.  Dans  les  cas  des  articles  199  et  200  du  Gode  civil,  il  faut  appli- 
quer, au  contraire,  les  principes  de  la  chose  jugée  et  limiter  entre  par- 
ties la  preuve  acquise  du  mariage  (arg.  anal.  art.  100, 1351,  G.  civ.). 

425.  Enfin,  4»  dans  le  cas  spécial  prévu  par  Farticle  197  du  Gode 
civil,  la  loi  autorise  la  preuve  du  mariage  autrement  que  par  la  produc- 
tion de  Facte  de  Fétat  civil. 

L'un  des  effets  du  mariage,  et  le  plus  important,  est  la  légitimité  des 
enfants  issus  de  Funion.  Mais,  pour  que  cette  légitimité  soit  prouvée,  il 
faut  que  les  enfants  établissent  préalablement  Fexistence  du  mariage 
de  leurs  père  et  mère.  Par  faveur  pour  la  légitimité,  la  loi  admet  que  la 
preuve  du  mariage  peut  n»sulter  de  la  réunion  des  circonstances  pré- 
vues par  Farticle  197. 
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Ces  conditions  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1°  Que  les  père  et  mère  soient  décédés  ;  s'ils  existaient,  ils  fourni- 
raient les  moyens  d'établir  le  mariage,  leur  décès  peut  rendre  Tadminis- 
tration  de  cette  preuve  fort  difficile  :  de  là  la  faveur  de  la  loi  ;  le  décès 
se  prouvera  suivant  les  règles  d'après  lesquelles  le  Droit  commun  éta- 
blit le  décès  ; 

2^  Que  les  père  et  mère  aient  eu  pendant  leur  vie  la  possession  d'é- 
tat d'époux  légitimes  ; 

3»  Que  les  enfants  aient  la  possession  d'état  d'enfants  légitimes  ;  ces 
deux  possessions  d'état  doivent  exister  l'une  et  Tautre  ;  elles  ne  se  con- 
fondent pas,  mais  se  composent  d'éléments  différents  ;  la  preuve  de  leur 
existence  sera  fournie  par  toute  espèce  de  moyens  de  preuve  ;  les  tri- 
bunaux seront  juges  souverains  de  la  valeur  de  la  preuve  fournie  (1)  ; 

4<>  Que  cette  possession  d'état  ne  soit  pas  contredite  par  l'acte  de 
naissance  des  enfants.  La  loi  n'exige  pas  que  la  possession  d'état  soit 
confirmée  par  l'acte  de  naissance,  mais  qu'elle  ne  soit  pas  contredite  par 
lui,  ce  qui  est  tout  différent  ;  d'où  il  suit  que  la  production  d'un  acte 
de  naissance  de  l'enfant,  muet  sur  la  légitimité,  remplit  les  conditions 
de  l'article  1^7  (G.  civ.)  :  il  ne  contredit  pas  la  possession  d'état. 

Ces  conditions  réunies,  le  mariage  est  prouvé,  au  regard  des  enfants, 
comme  base  de  leur  légitimité.  Eux  seuls  peuvent  donc  invoquer  cette 
preuve  exceptionnelle. 

Le  mariage  n'est  prouvé  que  sous  la  réserve,  pour  les  tiers,  d'apporter 
à  son  encontre  toutes  les  preuves  contraires  :  par  exemple,  que  le  ma- 
riage n'a  pas  eu  lieu,  etc.  Il  n'est  pas  possible  que  les  enfants  se  procu- 
rent par  l'article  197  une  preuve  irréfragable  du  mariage,  preuve  que  la 
production  de  l'acte  civil  du  mariage  ne  leur  aurait  pas  donnée  ;  ils  ne 
peuvent  pas  être  mieux  traités  que  s'ils  avaient  prouvé  régulièrement  le 
mariage  par  la  production  de  l'acte  de  célébration. 


CHAPITRE  111 

EFFETS    DU    MARIAGE    (aHT.    203   A    226,    G.    ClV.). 

426.  L'ordre  logique  des  idées  nous  amène  à  étudier  les  effets  du 
mariage.  Le  législateur  s'en  occupe  aux  chapitres  V  et  VI,  articles  203 
à  226.  Dans  le  chapitre  V,  les  effets  du  mariage  sont  étudiés  au  point  de 
vue  des  rapports  des  époux  avec  leurs  parents,  et  dans  le  chapitre  VI, 

{])  Cass.  civ.,  7  mai  1873,  Sir.,  73,  I.  309. 
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au  point  de  vue  des  rapports  entre  époux.  Il  n'y  a  nul  inconvénient  à 
accepter  cette  division. 

Dans  le  chapitre  V,  le  législateur  n'étudie  pas  tous  les  effets  du  ma- 
riage. C'est  ainsi  qu'il  laisse  de  côté  la  légitimité  des  enfants  nés  de  l'u- 
nion, pour  ne  s'en  occuper  qu'au  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation  ; 
qu'il  ne  traite  pas  de  la  parenté,  basée  sur  le  mariage,  entre  tous  les 
membres  d'une  famille,  pour  s'en  occuper  au  titre  des  successions.  Il 
n'envisage  les  effets  du  mariage  qu'au  point  de  vue  des  obligations  ou 
devoirs  des  père  et  mère  au  regard  des  enfants,  et  des  enfants  vis-à-vis 
de  leurs  père  et  mère,  et  il  est  ainsi  entraîné  à  étudier  l'obligation  ali- 
mentaire. Nous  suivrons  cette  division. 


§  1.  —  Des  devoirs  des  père  et  mère  au  regard  de  leurs  enfants 
et  des  devoirs  des  enfants  vis-à-vis  de  leurs  père  et  mère. 

427.  «  Les  époux  contractent  ensemble^  par  le  fait  seul  du  mariage  y 
»  Vobligation  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfants  »  (arti- 
cle 203,  G.  civ.). 

Les  époux  contractent  ensemble,  ce  qui  signifie  que  l'obligation  pèse 
sur  les  deux  époux  en  môme  temps. 

Par  le  fait  seul  du  mariage,  il  faut  plutôt  dire  par  suite  de  la  procréa- 
tion, conséquence  du  mariage.  Paire  découler  cette  obligation  du  ma- 
riage seulement  serait  laisser  en  dehors  les  enfants  naturels  qui  ont  des 
droits  à  invoquer  contre  leurs  parents  et  des  obligations  à  remplir  vis-à- 
vis  d'eux. 

L'objet  de  cette  obligation  est  de  fournir  aux  enfants  ce  qui  est  indis- 
pensable à  l'existence  (nourriture,  entretien),  et  de  les  élever  c'est-à-dire 
de  leur  faire  donner  l'éducation  physique,  intellectuelle  et  religieuse  (1). 
A  l'article  203  (G.  civ.)  posant  le  principe  de  l'obligation  pour  les  parents 
d "élever  leurs  enfants,  se  rattache  la  loi  du  28  mars  1882,  relative  à 
l'instruction  primaire  obligatoire.  L'article  4  de  cette  loi  pose  la  règle 
que  l'instruction  primaire  est  obligatoire  pour  les  enfants  de  6  ans  ré- 
volus à  treize  ans  révolus,  et  que  cette  instruction  peut  être  donnée  aux 
enfants  soit  dans  les  écoles  publiques  ou  libres,  soit  dans  les  familles  (les 
articles  suivant,  organisent  la  sanction  de  ce  devoir  et  indiquent  les 
peines  à  infliger  au  père  de  famille  qui  ne  l'accomplirait  pas).  Dans 
les  pays  de  Droit  écrit,  par  suite  des  traditions  romaines,  on  avait 
admis  que  les  parents  étaient  obligés  de  doter  leurs  enfants  ;  dans  les 
pays  de  Droit  coutumier,  au  contraire,  la  règle  était  différente  :  Nul  ne 
dote  qui  ne  veut  ;  et  c'est  cette  opinion  qu'adopte  le  Gode  civil  dans  son 
article  204.  Mais  nous  verrons  bientôt  que  les  enfants,  s'ils  sont  dans  le 

(1)  Bordeaux,  19  janvier  1888,  Sir.,  88,  2,  432.  , 
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besoin,  ont  le  droit  d'exiger  une  pension  alimentaire  de  leurs  père  et 
mère,  et  qu'ils  ont  une  réserve  dans  la^succession  de  leurs  ascendants, 
c'est-à-dire  une  portion  qui  ne  peut  pas  leur  être  enlevée  par  des  libé- 
ralités (art.  913,  G.  civ.,  comb.  art.  207,  G.  civ.). 

Si  cette  obligation  pèse  également  sur  le  père  et  la  mère  en  ce  sens 
que  l'un  et  l'autre  en  soient  tenus  et  puissent  être  poursuivis  (art.  203, 
G.  civ.),  il  faut  combiner  ce  principe  avec  le  régime  nuptial  sous  lequel 
les  époux  sont  placés,  et  cette  obligation  doit  rester  à  la  charge  de  celui 
des  époux  qui  est  tenu  de  faire  face  aux  charges  du  ménage.  G'est  au 
père,  chef  du  ménage,  d'y  pourvoir,  avec  les  ressources  que  le  régime 
nuptial  sous  lequel  il  est  placé  met  à  sa  disposition  (renvoi  au  tome  III). 

Si  les  enfants  ont  des  biens  personnels,  les  père  et  mère  en  auront 
ordinairement  l'usufruit  légal,  et  dans  ce  cas,  ils  n'en  auront  la  jouissance 
que  sous  l'obligation  particulière  de  pourvoir  à  la  nourriture,  à  l'entretien 
et  à  l'éducation  des  enfants,  selon  leur  fortune.  Les  père  et  mère  ne  sont 
donc  plus  absolument  les  maîtres  de  dispenser  aux  enfants  l'entretien, 
la  nourriture  et  l'éducation  ;  ils  doivent  les  proportionner  à  la  fortune 
personnelle  de  l'enfant  (art.  385,  renvoi  à  cet  art.). 

Si  les  enfants  avaient  des  biens  personnels  dont  les  père  et  mère  n'au- 
raient pas  l'usufruit  (art.  387,  G.  civ.),  c'est  sur  ces  biens  qu'il  faudrait 
d'abord  prélever  les  sommes  nécessaires  à  l'enfant,  et  consacrer  leurs 
revenus  à  cette  destination  ;  les  père  et  mère  doivent,  en  cas  d'insuffi- 
sance, fournir  le  surplus. 

Du  vivant  des  deux  époux,  la  mère  pourrait  avoir  action  contre  le 
père  pour  demander  l'accomplissement  de  ces  obligations.  En  cas  de  dé- 
cès du  père  ou  de  la  mère,  l'enfant  est  en  tutelle  :  c'est  au  subrogé-tuteur, 
surveillant  de  la  tutelle,  qu'il  appartient  d'intervenir  pour  sauvegarder 
les  droits  de  l'enfant,  au  cas  où  le  survivant  des  père  et  mère  les  mécon- 
naîtrait. 

§  2.  —  Obligation  alimentaire  entre  les  parents. 

428.  La  loi  fait  naître  l'obligation  alimentaire  entre  certains  parents  ;. 
cette  obligation  se  présente  comme  une  conséquence  de  la  parenté  et  non 
pas  du  mariage,  et  il  peut  y  avoir  quelque  intérêt  à  présenter  cette  obser- 
vation, parce  que  la  parenté  peut  exister  en  dehors  du  mariage  et  pro- 
duire l'obligation  alimentaire. 

Sur  cette  matière  nous  étudierons  successivement  : 
i^  Cas  dans  lesquels  existe  Vobligation  alimentaire  ; 
2®  Etendue  de  cette  obligation  ; 
3°  Ses  modes  d'extinction, 

1«  Cas  dans  lesquels  l'obligation  alimentaire  existe. 

429.  Quand  la  loi  fait  naître  l'obligation  alimentaire,  elle  impose  par 
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là  même,  à  une  personne  déterminée,  l'obligation,  c'est-à-dire  la  nécessité 
de  fournir  les  aliments  à  une  aijtre  personne  dans  le  besoin  ;  c'est  un 
véritable  lien  d'obligation  civile  qui  se  forme  entre  ces  deux  personnes 
Tune  est  créancière,  l'autre  débitrice.  Cette  obligation  repose  sur  les 
liens  du  sang,  de  la  parenté  naturelle  ;  mais  il  faudrait  bien  se  garder 
d'y  voir  une  obligation  naturelle  (art.  349,  G.  civ.).  Employer  une  telle 
expression,  c'est  provoquer  l'équivoque  (voir  :  Cours  élémentaire^  t.  II, 
n"  1040  à  1048)  ;  il  faut  donc  proclamer  l'obligation  alimentaire  comme 
une  obligation  civile  créée  par  la  loi. 

430.  Entre  quelles  personnes  la  loi  fait-elle  naître  l'obligation  ali- 
mentaire ? 

«  Les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et  mère  et  autres  as- 
»  cendants  qui  sont  dans  le  besoin  »  (art.  205,  G.  civ.). 

Et  l'article  207  :  «  Les  obligations  résultant  de  ces  dispositions  sont 
»  réciproques  ».  Il  résulte  de  ces  textes  que  l'obligation  alimentaire  existe, 
dans  la  parenté  légitime,  en  ligne  ascendante  et  descendante  entre  tous 
les  membres. 

Entre  alliés  :  «  Les  gendres  et  belles-filles  doivent  également,  et  dans 
^>  les  mêmes  circonstances,  des  aliments  à  leurs  beau-père  et  belle-mère  » 
(art.  206,  avec  réciprocité  art.  207,  G.  civ.). 

Par  gendre,  il  faut  entendre  le  mari  de  notre  fille  (gêner)  et  non  pas 
le  fils  d'un  précédent  lit  de  notre  conjoint  (privignus).  Par  belle-fille, 
la  femme  de  notre  fils  (nw*us),  et  non  pas  la  fille  d'un  précédent  lit  de 
notre  conjoint  (privigna).  Par  beau-pèî^e  et  belle-mère,  les  père  et  mère 
de  notre  conjoint,  le  socer  et  socjms  du  Droit  romain  et  non  pas  le  vitri- 
eus  et  la  noverca,  le  deuxième  conjoint  de  nos  père  ou  mère,  les  parâ- 
tres  et  marâtres.  On  peut  argumenter  dans  ce  sens  des  travaux  prépara- 
toires et  de  la  modification  de  l'article  206.  Au  reste,  il  est  un  mot  dans 
l'article,  le  mot  gendre,  qui  a  une  signification  précise,  et  ne  s'applique 
qu'au  mari  de  notre  fille.  L'acception  dans  laquelle  il  est  employé  dans 
l'article  206  entraîne  une  interprétation  correspondante  pour  les  autres 
expressions.  ^ 

La  loi  ne  mentionne  dans  la  parenté  par  alliance  que  le  premier  de- 
gré ;  cependant,  avec  une  jurisprudence  constante,  nous  admettrions 
qu'il  faut  étendre  l'obligation  alimentaire  à  toute  la  ligne  ascendante  et 
descendante.  Le  législateur,  au  point  de  vue  alimentaire,  a  voulu  mettre 
sur  la  même  ligne  la  parenté  et  l'alliance. 

Cette  obligation  pour  les  ascendants  a  pour  cause  le  fait  de  la  pro- 
création ;  pour  les  enfants,  la  reconnaissance  qu'ils  doivent  à  leurs  pa- 
rents ;  d'où  il  suit  que  nous  étendrions  l'obligation  alimentaire  à  la  pa- 
renté illégitime,  naturelle,  adultérine  ou  incestueuse  (art.  764,  G.  civ.). 
Cette  solution  se  justifie  par  les  droits  de  succession  existant  au  profit 
des  enfants   illégitimes,  et  aussi  par  la  tradition   historique.  «  Il   est, 
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»  disait  Domat,  de  l'équité  naturelle,  du  Droit  canonique  et  de  notre 
»  usage  qu'on  accorde  des  aliments  aux  enfants  illégitimes  »  (Lois 
civiles). 

481.  L'obligation  alimentaire  légale  n'existe  qu'entre  les  personnes  que 
nous  venons  d'énumérer.  Mais  rien  n'empêche  les  parents,  aux  cas  non 
prévus  par  le  législateur,  de  créer  entre  eux  une  obligation  alimentaire 
contractuelle,  dont  l'étendue  et  la  valeur  résulteraient  du  fait  juridique 
qui  l'aura  fait  naître.  La  jurisprudence  a  souvent  décidé  que  l'engagement 
de  fournir  des  aliments  à  l'enfant  d'une  femme,  avec  laquelle  on  avait  eu 
des  relations,  était  parfaitement  valable. 

2«  Objet  de  l'obligation  alimentaire  :  sa  nature. 

432.  L'obligation  alimentaire  a  pour  objet  de  fournir  à  la  personne 
dans  le  besoin  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  sa  subsistance  :  logement, 
nourriture,  vêtement,  soins  dans  les  maladies,  frais  funéraires,  etc.,  et 
arbitrés  suivant  la  position  sociale  du  réclamant  (i).  Si  les  parties  se  met- 
tent d'accord  sur  l'étendue  de  l'obligation  alimentaire,  il  faudra  exécuter 
leurs  engagements.  Si  elles  ne  peuvent  se  mettre  d'accord,  la  justice  aura 
à  déterminer  l'étendue  de  l'obligation  alimentaire. 

La  demande  est-elle  inférieure  à  150  francs  par  an,  l'affaire  est  de  la 
compétence  du  juge  de  paix  (loi  du  25  mai  1838,  art.  6,  4^)  ;  plus  élevée, 
elle  doit  être  portée  devant  le  tribunal  civil. 

433.  Le  juge,  pour  en  déterminer  le  montant,  doit  tenir  compte  d'un 
double  élément  :  des  besoins  de  celui  qui  réclame  et  des  ressources  de 
celui  qui  est  tenu.  La  combinaison  de  ce  double  élément  détermine  le 
montant  de  l'obligation  alimentaire.  Cette  détermination,  au  reste,  n'a 
rien  de  définitif  :  elle  est  appelée  à  se  modifier  suivant  les  circonstances. 
»  Lorsque  celui  qui  fourmi  ou  celui  qui  reçoit  des  aliments  est  replacé 
»  dans  un  état  tel  que  l'un  ne  puisse  plus  en  donner,  ou  que  Vautre  n'en 
»  ait  plus  besoin  en  tout  ou  en  partie^  la  décharge  ou  réduction  peut  en 
»  être  demandée  »  (art.  209,  G.  civ.).  L'obligation  alimentaire  présente 
donc  une  certaine  élasticité. 

En  principe,  elle  doit  consister  en  une  somme  déterminée  que  le 
débiteur  payera  aux  échéances  fixées  par  le  Tribunal  et  suivant  les  con- 
ditions posées  par  lui.  Faisons  remarquer  que  la  justice  a  simplement 
pour  mission  d'établir  le  montant  de  la  pension  alimentaire,  mais  elle 
ne  la  crée  pas  ;  d'où  il  résulte  qu'elle  ne  peut  pas  aggraver  la  situation 
du  débiteur.  C'est  ainsi  qu'il  est  impossible  à  la  justice  d'exiger  que  le 
débiteur  constitue  un  capital  pour  assurer  le  payement  de  la  pension, 
fournisse  des  garanties  en  dehors  des  garanties  légales,  etc. 

(1)  Le  réclamant  doit  justifier  de  son  indigence  et  non  pas  seulement  de  son 
manque  de  revenus  ;  la  demande  en  pension  alimentaire  n'est  recevable  que  de  la 
part  de  celui  qui  n'a  plus  de  ressources  d'aucun  genre. 
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Les  sommes  déterminées  par  la  justice  seront  remises  au  créancier 
qui  devra  se  procurer  les  choses  nécessaires  à  son  existence.  Si  Ton 
craignait  que  ces  sommes  fussent  détournées  par  lui,  dissipées,  etc.,  la 
justice  pourrait  prendre  telles  mesures  qu'elle  croirait  nécessaires  pour 
assurer  leur  affectation  aux  besoins  du  créancier. 

Quelquefois,  payer  une  pension  même  légère  est  une  lourde  charge,  à 
laquelle  le  débiteur  d'aliments  ne  pourra  pas  faire  face,  mais  il  pourrait 
fournir  directement  les  aliments  ;  la  justice  peut  sanctionner  une  combi- 
naison de  cette  nature,  puisqu'elle  est  tenue  de  déterminer  l'obligation 
alimentaire  en  prenant  pour  base  les  besoins  et  les  ressources.  «  Si  la 
»  personne  qui  doit  fournir  les  aliments  justifie  quelle  ne  peut  payer  la 
»  pension  alimentaire,  le'tribunal  pourra,  en  connaissance  de  cause, 
»  ordonner  quelle  recevra  dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et  entre- 
»  tiendra  celui  auquel  elle  devra  dés  aliments  »  (art.  210,  G.  civ.).  Mais 
ce  n'est  qu'au  cas  de  nécessité  absolue  qu'il  en  sera  ainsi.  Toutefois  par 
faveur  pour  les  père  et  mère,  la  loi  veut  que,  suivant  les  circonstances, 
ils  puissent  être  dispensés  de  payer  une  pension  alimentaire  à  leur  en- 
fant, s'ils  offrent  de  le  «  recevoir,  nourrir  et  entretenir  dans  leur  demeure  » 
(art.  210,  G.  civ.)  La  pension  alimentaire  en  effet  ne  doit  pas  être  donnée 
à  l'enfant  pour  lui  permettre  une  vie  indépendante  et  désordonnée.  C'est 
ici  une  règle  exceptionnelle  qu'il  n'est  pas  permis  d'appliquer  à  d'autres 
personnes  qu'à  celles  en  faveur  desquelles  elle  est  formulée  :  nous  ne 
rétendrions  donc  pas  aux  ascendants. 

434.  L'obligation  alimentaire  est  créée  par  la  loi  pour  satisfaire  aux 
besoins  d'une  personne,  et  rien  qu'à  ses  besoins.  De  là  des  conséquences 
importantes  :  1°  aux  termes  des  articles  581  et  582  (Proc.  civ.),  la  pension 
alimentaire  n'est  pas  saisissable  ;  elle  ne  fait  pas  partie  du  gage  des 
créanciers  du  pensionné  ;  elle  n'a  été  constituée  qu'en  vue  de  ses  besoins 
et  pour  leur  satisfaction  ;  2®  elle  n'est  pas  de  nature  à  se  compenser  avec 
une  créance  qu'aurait  le  débiteur  d'aliments,  contre  son  parent,  bénéfi- 
ciaire de  l'obligation  alimentaire  (art.  1293,  G.  civ.).  La  compensation 
qu'opposerait  le  débiteur  des  aliments,  pour  éviter  le  paiement  de  la  pen- 
sion, ne  serait  qu'une  saisie  à  son  profit  de  la  pension  alimentaire  ;  or, 
il  ne  peut  pas  avoir  plus  de  droit  que  les  autres  créanciers,  et  il  doit  res- 
pecter Taffectation  donnée  à  la  pension  alimentaire. 

435.  Les  sommes  fournies,  à  titre  d'aliments,  ne  sont  dues  qu'en  vue 
des  besoins  de  la  personne  ;  nous  avons  vu  qu'elles  étaient  établies  sui- 
vant ces  besoins  et  se  modifiaient  avec  eux.  Nos  anciens  auteurs  en  con- 
cluaient que  l'obligation  alimentaire  n'arrérageait  pas.  Qu'est-ce  que  cela 

'veut  dire  ?  Supposons  une  pension  payable  tous  les  six  mois  ;  trois  ter- 
mes sont  échus,  le  créancier  peut-il  venir  les  réclamer?  —  11  a  vécu, 
dira-t-on,  sans  toucher  la  pension,  cela  ne  prouve-t-il  pas  qu'il  a  pu 
s'en  passer?  On  lui  dot  le  terme  courant  et  non  les  termes  échus.  — ^ 
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Nous  ne  voudrions  pas  cependant  accepter  cette  théorie  sans  quelque  mé- 
nagement; il  nous  semble  que  si  le  créancier  d'aliments  justifiait  qu'il 
a  contracté  des  dettes  pour  se  procurer  des  aliments,  qu'il  est  encore 
débiteur,  etc.,  les  termes  échus  seraient  exigibles  ;  il  a  compté  sur  leur 
paiement  et  a  trouvé  du  crédit,  grâce  à  sa  créance  alimentaire,  il  a  le 
droit  d'en  exiger  le  paiement  ;  en  outre,  il  ne  faut  pas  que  le  débiteur 
trouve  un  moyen  de  libération  dans  le  retard  apporté  au  paiement  dû, 
et  que  le  créancier  souffre  un  préjudice  de  ce  qu'il  n'a  pas  rigoureuse- 
ment réclamé  ses  droits.  Ces  réserves  faites,  on  ne  saurait  admettre  que 
le  créancier  se  constitue  des  économies  avec  la  pension  alimentaire,  et 
nous  estimons  qu'aujourd'hui,  comme  dans  l'ancien  Droit,  l'obligation 
alimentaire  n'arrérage  pas  (1)  (arg.  anal.,  art.  208  et  209,  G.  civ.). 

486.  Reste  ensuite  une  série  de  questions  non  prévues  par  le  Gode 
et  sur  lesquelles  il  est  bon  de  donner  quelques  explications. 

Les  articles  205, 206  et  207  énumèrent  les  personnes  qui  sont  grevées 
de  l'obligation  alimentaire  ;  mais  comment  faut-il  interpréter  ce  texte 
de  loi  ?  Faut-il  admettre  que  tous  les  parents  sont  tenus  en  bloc,  de  telle 
sorte  que,  sans  distinction  entre  les  parents,  entre  les  alliés,  le  réclamant 
puisse  les  mettre  tous  en  cause,  ou  bien  faut-il  admettre  un  ordre  suc- 
cessif, établissant  que  les  uns  ne  sont  tenus  qu'à  défaut  ou  en  cas  d'in- 
solvabilité des  autres  ?  Certains  auteurs,  en  présence  du  silence  de  la 
loi  (2),  déclarent  qu'on  ne  peut  organiser  une  préférence  là  où  la  loi  est 
muette  ;  que  le  réclamant  verra  auquel  des  parents  il  doit  s'adresser, 
tout  en  admettant  cependant  pour  celui-ci,  la  faculté  de  mettre  en  cause 
les  autres,  pour  se  partager  avec  eux,  le  fardeau  de  la  charge  (3)  ;  quant 
à  l'objection,  suivant  laquelle  les  charges  de  la  parenté  devraient,  comme 
les  avantages,  ne  se  faire  sentir  qu'au  profit  des  parents  les  plus  proches, 
puis  n'atteindre  les  plus  éloignés  qu'à  défaut  des  premiers,  elle  ne  peut 
nous  arrêter  :  les  alliée  mis  sur  la  même  ligne  que  les  parents  n'ont  jamais 
droit  à  la  succession  et  cependant  la  loi  les  assimile  aux  parents,  pour- 
quoi aurait-elle  tenu  compte  des  degrés  de  parenté  entre  les  parents  (4)? 

(1)  Note  sous  Cass.,  3  avril  1883,  Sir.,  84,  1, 11. 

(2)  Nos  anciens  auteurs  indiquaient  l'ordre  successif,  si  le  Code  n'a  reproduit 
aucune  des  distinctions  faites, ne  faut-il  pas  admettre  qu'il  voulait  les  abandonner? 

(3)  Comp.  Laurent,  PîHncipes  de  droit  civil,  t.  III,  n"  64,  63.  Hue,  Comment,  théor. 
et  prat.  du  Code  civil^  t.  Il,  n«»  198  et  suiv. 

(4)  Sur  ce  point  la  jurisprudence  ne  paraît  pas  obéir  à  un  principe  bien  nette- 
ment établi  ;  chaque  système  trouve  des  armes  dans  ses  décisions  :  !<>  l'obligation 
alimentaire  imposée  aux  alliés  n*est  pas  subsidiaire  à  celle  des  parents  :  Caen, 
n  nov.  1877,  31  décembre  1877,  Sir.,,  78,  2,  259  et  Sic,,  Cassât..  17  mars  1856,  Sir., 
36,  1,  487.  Comp.  Trib.  civ.  de  Genève,  23  décembre  1884,  Sir.,  85,  4,  31.—  Mais  en 
sens  inverse  on  a  jugé  que  les  gendres  et  belles-filles  ne  sont  tenus  que  subsi- 
diaircraent  aux  enfants  :  Cass.  req.,  7  juillet  1868,  Sir.,  68^  1,  437  (solution  suppo- 
sée vraie  par  l'arrêt),  et  d'autres  arrêts  ont  admis  que   les  petits-enfants  n'étaient 
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Quoi  qu'il  en  soit,  que  Ton  accepte  ce  système  ou  le  système  contraire, 
l'obligation  alimentaire  atteindra  en  même  temps  plusieurs  personnes. 

Quelle  est  la  nature  de  cette  obligation  ?  Est-elle  solidaire,  est-elle  in- 
divisible ?  L'obligation  solidaire  est  celle  qui,  astreignant  plusieurs  per- 
sonnes à  une  prestation,  permet  de  poursuivre  Tun  des  débiteurs  pour 
le  tout,  sauf  son  recours  contre  les  autres.  Cette  modalité  de  Tobligation 
ne  peut  résulter  que  de  la  volonté  des  parties  ou  de  la  loi.  Or  le  texte 
de  loi  organisant  la  solidarité  faisant  défaut  ici,  il  faut  dire  que  l'obliga- 
tion n'est  pas  solidaire  (art.  1202,  C.  civ.).  L'indivisibilité  tient  à  la  na- 
ture de  l'obligation  :  cette  modalité  existe,  toutes  les  fois  que  l'obligation 
n'est  pas  susceptible  d'exécution  partielle,  matériellement  ou  intellec- 
tuellement, et  la  conséquence  pratique,  est  que  l'on  peut  demander  la 
totalité  à  l'un  des  débiteurs,  sauf  son  recours  contre  les  autres.  On  a 
voulu  soutenir  l'indivisibilité  en  disant  qu'on  est  obligé  de  fournir  à  une 
personne  les  moyens  de  vivre  ;  que,  nul  ne  pouvant  vivere  pro  parte, 
l'obligation  est  indivisible.  Cet  argument  ne  nous  paraît  pas  sérieux, 
quelque  ancien  qu'il  soit.  L'objet  véritable  de  l'obligation  alimentaire  est 
de  fournir  les  choses  nécessaires  à  l'existence  :  cette  obligation ,  élasti- 
que de  sa  nature,  se  modèle  suivant  les  besoins  du  créancier  ou  les  res- 
sources du  débiteur.  Quoi  donc  de  plus  divisible  que  cette  prestation  ? 
Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  dire  qu'elle  ne  saurait  être  indivisible. 

En  conséquence,  l'obligation  alimentaire  se  divise  entre  les  diverses 
personnes  qui  sont  tenues  (enfants  au  môme  degré)  suivant  les  ressour- 
ces de  chacune  d'elles  sans  solidarité,  ni  indivisibilité  (1).  Mais  comme 
cette  obligation  pèse  sur  ceux  qui  en  sont  tenus  pour  le  tout  (arg.  anal., 
art.  203,  G.  civ.),  on  admet  qu'en  cas  d'iusolvabilité  deTun  des  parents 
tenus,  les  autres  sont  astreints  à  payer  la  totalité  (2)  (art.  1448,  G.  civ. 
arg.  anal.). 

3*  Extinction  de  Tobligation  alimentaire. 

Les  modes  d'extinction  de  l'obligation  alimentaire  doivent  être  étudiés 
dans  la  personne  du  créancier  d'aliments  et  dans  celle  du  débiteur. 

a)  Dan$  la  personne  du  créancier, 

437.  Ges  modes  se  réalisent  : 

1°  A  la  cessation  des  besoins  du  créancier  (art.  208,  G.  civ.)  ;  les  ali- 
ments ne  sont  dus  que  dans  la  mesure  des  besoins  de  celui-ci  ;  les  be- 
soins venant  à  disparaître,  la  créance  d'aliments  s'éteint. 

2°  A  la  mort  du  créancier.  Mais  comment  faut-il  entendre  cela  ?  Il  est 

tenus  qu'à  défaut  d*enfants  au  premier  degré  :  Caen,  17  août  1880  {Recueil  arr.  Caen 
et  Rouen,  1881,  p.  1)  et  Lyon,  12  août  1884,  Monit.  jud,  Lyon,  H  décembre  1884. 

(1)  Comp.  Grenoble,  8  avril  1870,  Sir,,  1871,  2,  36. 

(2)  Comp.  Cassât,  civ.,  21  mai  1890,  Sir.,  91, 1,  81  et  la  note  de  M.  Bourcart. 
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à  remarquer  que  si  la  mort  du  créancier  fait  cesser  la  dette  alimentaire, 
celle-ci  subsiste  à  Tégard  des  frais  funéraires  qui  sont  dus  et  faits  intuitu 
pietatis  erpersonnœ. 

Cependant  la  pension  due  n'est  à  payer  que  pour  faire  face  aux  obli- 
gations pour  aliments  contractées  par  le  défunt,  et  dans  cette  limite  seu- 
lement. —  Si  la  demande  avait  été  formée,  mais  n'était  pas  jugée  au 
moment  de  la  mort  du  créancier,  la  dette  alimentaire  serait  due  dans  la 
limite  des  besoins  à  satisfaire  de  la  demande  au  décès. 

3<»  Pour  certains  créanciers,  il  existe  des  déchéances  particulières. 

à)  La  belle-mère  qui  convole  en  secondes  noces  perd  tout  droit  à  des 
aliments  :  elle  est  à  la  charge  d'une  famille  nouvelle.  Les  déchéances 
étant  de  droit  étroit,  nous  n'appliquerions  pas  celle-ci  au  beau-père,  ni 
à  la  femme  reniariée,  et  nous  ne  l'appliquerions  pas  au  regard  d'autres 
que  les  gendres  et  belles-filles. 

b)  Par  suite  du  principe  de  réciprocité,  nous  dirions  de  même  des 
gendres  et  belles-filles  qui,  remariés,  n'auraient  pas  d'aliments  à  récla- 
mer à  leur  belle-mère  du  premier  lit. 

c)  Lorsque  l'époux  qui  faisait  j'affinité  et  les  enfants  issus  de  Tunion, 
sont  décédés,  la  dette  alimentaire  ne  subsiste  pas  entre  le  conjoint  sur- 
vivant et  les  parents  du  conjoint  prédécédé.  L'alliance  est  une  parenté 
d'emprunt,  qui  ne  produit  des  effets  que  tant  que  survivent  les  liens  ave» 
la  famille  dans  laquelle  on  est  entré  par  mariage  (art.  206  in  fine^  C. 
civ.). 

d)  Le  divorce  étant  prononcé  entre  les  conjoints,  l'ancien  conjoint 
reste-t-il  tenu  de  l'obligation  alimentaire,  vis-à-vis  des  parents  de  son 
conjoint  ?  Il  nous  semblerait  que  dans  ce  cas,  il  faudrait  assimiler  la  dis- 
solution par  le  divorce  à  la  dissolution  par  la  mort  du  conjoint  et  étendre, 
par  voie  d'analogie,  à  ce  cas  la  disposition  de  l'article  2()6  (G.  civ.)  (1). 

6)  Dans  la  personne  du  débiteur, 

438.  1°  (Art.  209,  G.  civ.).  —  Lorsque  le  débiteur  n'est  plus  en  état 
de  fournir  les  aliments,  son  obligation  s'éteint.  Mais  elle  se  déplace  pour 
atteindre,  parmi  les  parents  ou  alliés,  une  autre  personne. 

2"  L'obligation  alimentaire  cesse-t-elle,  par  la  mort  du  débiteur?  Par 
exemple,  au  cas  où  le  débiteur  a  transmis  sa  fortune  à  une  personne 
étrangère  à  la  famille,  l'obligation  alimentaire  suit-elle  le  patrimoine  ou 
s'éteint-elle  ? 

Supposons  une  personne  faisant  une  pension  alimentaire  à  son  grand- 
père  et  ayant  des  frères  et  soeurs  non  parents  du  grand-père,  parce  qu'il 
sont  d'un  autre  lit  que  le  débitent*  d'aliments.  Dans  le  système  de  notre 
succession  ab  intestat^  les  frères  et  sœurs  peuvent  être  dépouillés  de 

(i)  Comp.,  dans  ce  sens,  Parla,  18  juillet  1889,  Trib.  de  Nîmes,  15  décembre  1887^ 
Sir,f  90,  2,  1,  et  en  sens  contraire,  Cassation,  13  juillet  1891,  Sir.,  91,  1,  311. 
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toute  la  succession,  et  comme  ils  sont  à  un  degré  préférable  au  grand- 
père,  le  de  cujus  tenu  de  l'obligation  alimentaire  a  pu  donner  toute  sa 
fortune.  Son  légataire  universel  est-il  tenu  de  la  dette  alimentaire?  La 
question  divise  la  doctrine  et  n'est  pas  fixée  en  jurisprudence. 

On  peut  soutenir  que  l'obligation  ne  grève  pas  les  héritiers,  1»  parce 
que  c'est  une  obligation  basée  sur  la  parenté  et  qui  ne  se  comprend  que 
tant  que  la  parenté  subsiste  ;  2=*  que  cette  obligation  est  personnelle  au 
débiteur,  ce  qui  lui  permet  d'exiger  la  réciprocité  (art.  207,  G.  civ.),  ca- 
ractères de  la  dette  qui  ne  peuvent  exister  au  regard  des  héritiers  (1). 

Cependant  nous  serions  porté  à  accepter  l'autre  opinion.  Il  nous  sem- 
ble que,  dès  que  les  besoins  se  produisent,  l'obligation  alimentaire  existe  ; 
elle  grève  le  patrimoine  du  débiteur  d'une  manière  absolue  ;  elle  doit  être 
remplie  par  les  héritiers  comme  elle  devait  Tétre  pa^  l'auteur  lui-même, 
—  et  nous  admettrions  cette  solution,  quand  bien  môme  il  n'y  eût  eu 
aucune  détermination  de  la  dette,  ni  demande  en  justice.  Dans  ces  con- 
ditions seulement,  les  droits  de  la  famille  seront  efficacement  assurés. 

§  3.  —  Effets  du  mariage  entre  époux 

(art.  212  à  226,  C.  civ.) 

439.  Le  mariage  fait  naître  entre  conjoints  des  devoirs  et  des  obliga- 
tions réciproques  ;  de  plus,  il  entraîne  par  lui-même  Tincapacité  de  la 
femme  mariée. 

Dans  une  première  section,  noas  étudierons  les  devoirs  que  le  mariage 
fait  naître  entre  conjoints. 

Dans  une  seconde,  l'incapacité  de  la  femme  mariée, 

SECTION  I.    —   DEVOIRS  QUE  LE  MARIAGE  FAIT  NAITRE  ENTRE  ÉPOUX 

Ces  devoirs  sont  ou  communs  aux  deux  époux  ou  particuliers  à  cha- 
cun d'eux. 

A.  —  Des  devoirs  communs  aux  deux  époux, 

440.  «  Les  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité,  secours  et  assis- 
tance »  (art.  212,  G.  civ.).  Ces  devoirs  sont  une  conséquence  du  mariage. 

La  violation  du  devoir  de  fidélité  constitue  de  la  part  de  l'époux  le 
délit  d'adultère.  A.u  point  de  vue  pénal,  l'adultère  peut  donner  lieu  à  l'ap- 
plication d'une  répression  (art.  336  et  339,  G.  pén.)  ;  au  point  de  vue  civil, 
il  motive  de  la  part  de  Tépoux  délaissé  une  demande  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce  (art.  229,  230,  306,  G.  civ.). 

Le  devoir  d'assistance  ne  se  confond  pas  avec  les  secours  •  En  plaçant 
ces  expressions  à  côté  l'une  de  l'autre,  le  législateur  a  voulu  exprimer  une 
double  conséquence  du  mariage.  Par  le  mot  secours,  il  fait  allusion  aux 
besoins  matériels  des  époux  ;  par  assistance,  aux  devoirs  moraux  que  les 
époux  se  doivent  l'un  à  l'autre:  ils  ont  à  partager  leurs  joies  et  leurs  peines 

(1)  Besançon,  8  juillet  1819,  Sir.,  80,  2,  299. 
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et  le  manque  d'égards  serait  une  violation  du  devoir  d'assistance  (1). 

Ces  devoirs  communs  sont  indirectement  sanctionnés  en  ce  que  le 
conjoint,  qui  manque  vis-à-vis  de  son  conjoint  aux  devoirs  de  fidélité, 
secours  et  assistance,  se  rend  coupable  d'une  injure  grave,  sur  laquelle 
peut  venir  s'appuyer  une  demande  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce. 
Quant  au  devoir  de  secours,  il  présente  une  sanction  directe  :  l'époux 
abandonné  peut  conclure  à  une  pension  alimentaire  qui  sera  déterminée 
par  la  justice,  suivant  les  règles  que  nous  avons  indiquées  pour  l'obliga- 
tion alimentaire  entre  parents. 

Parmi  ces  devoirs,  l'un,  le  devoir  de  fidélité  ne  peut  durer  que  tant 
que  le  mariage  dure  ;  mais  en  est-il  de  môme  des  devoirs  de  secours  ; 
et,  au  cas  de  décès  du  conjoint,  celui-ci  est-il  libéré  des  devoirs  de  se- 
cours qui  pesaient  sur  lui,  vis-à-vis  de  son  conjoint?  Le  législateur  ne 
l'a  pas  pensé  :  il  appelle  le  conjoint  survivant  à  un  usufruit  plus  ou  moins 
étendu  sur  la  succession  du  conjoint  prédécédé,  suivant  la  qualité  des 
héritiers  (art.  767  modifié  par  la  loi  du  9  mars  1891)  ;  cet  usufruit  n'est 
accordé  qu'à  titre  d'hérédité  ah  intestat^  le  survivant  peut  en  être  privé 
par  le  défunt  totalement  ou  partiellement;  le  conjoint  survivant  se  trouve, 
dans  ce  cas,  exposé  à  toutes  les  chances  de  gône  et  de  misère  et  le  but 
de  la  loi  se  trouve  manqué.  Aussi  la  loi  fait-elle  naître  à  son  profit  une 
pension  alimentaire.  C'est  une  transformation  du  devoir  de  secours  que 
se  devaient  les  conjoints.  «....  La  succession  de  répoux  prédécédé  en 
»  doit  [des  aliments],  dans  le  même  cas,  à  Vépoux  survivant.  Le  délai 
»  pour  les  réclamer  est  d'un  an  à  partir  du  décès  et  se  prolonge,  en  cas 
»  de  partage,  ju^u*à  son  achèvement,...  »  (art.  205,  C.  civ.,  addition 
par  la  loi  du  9  mars  1891)  ;  le  conjoint  survivant  doit  1°  justifier  qu'il 
est  dans  le  besoin,  et  2®  agir  à  peine  de  forclusion  dans  le  délai  d'un  an 
du  décès  ou  avant  le  partage  définitif.  L'article  203  (G.  civ.)  réglemente 
la  façon  dont  la  pension  alimentaire  sera  payée  ;  nous  expliquerons  cette 
partie  de  l'article  avec  le  titre  des  successions  (art.  767,  C.  civ.). 

Cette  pension  alimentaire  reste  soumise  aux  règles  générales  et  no- 
tamment aux  articles  208  et  209  (C.  civ.). 

B,  —  Des  devoirs  particuliers  entre  époux. 

441 .  «  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme...  »  (art.  213,  C.  civ.).  Il  ne 
s'agit  pas  seulement  ici  de  la  protection  physique,  mais  des  soins,  con- 
seils, encouragements  que  l'amitié  inspire. 

«    La  femme  doit  obéissance  à  son  mari  »  (art.  213,  C.  civ.).  Le  mari 

(1)  De  rintimité  d'existence  que  le  mariage  fait  naître  entre  les  conjoints,  la  ju« 
risprudence  a  conclu  avec  raison  que  le  survivant  des  époux  avait  à  l'exclusion 
de  tous  autres  héritiers,  et  au  cas  où  le  défunt  n'avait  pas  exprimé  une  volonté 
contraire,  le  droit  de  choisir  la  sépulture  du  conjoint  prédécédé.  Comp.  Toulouse, 
3  décembre  1889,  St>.,  90,  2,  158;  note  Labbé  sous  Paris,  19  août  1881,  Sir.,  83,  2, 
245  et  note  sous  Bastia,  11  juillet  1864.  Sir.,  66,  2,  73. 
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dirige  le  ménage,  en  est  le  chef,  c'est  donc  à  lui  que  revient  la  mission  de 
dicter  sa  volonté  à  sa  femme  et  à  ses  enfants.  Mais  comme  cette  autorité 
ne  doit  s'exercer  que  dans  l'intérêt  de  la  famille,  que  la  loi  n'a  pas  voulu 
d'un  despotisme  aux  mains  du  mari,  s'il  y  avait  conflit  entre  la  femme 
et  le  mari  sur  l'étendue  de  Tobéissance  due  par  la  femme,  la  question 
pourrait  être  portée  devant  les  tribunaux,  chargés  de  réprimer  les  abus 
d'autorité  dont  le  mari  pourrait  se  rendre  coupable. 

«  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le  suivre  partout 
»  où  il  juge  à  propos  de  résider...  (art.  214,  G.  civ.).  Ce  devoir  pour  la 
femme  s'explique  par  la  dépendance  dans  laquelle  elle  se  trouve  au  re- 
gard de  son  mari,  chef  du  ménage  ;  ce  dernier  a  le  droit  de  s'établir  au 
lieu  qu'il  trouve  le  plus  favorable  à  ses  intérêts  :  la  femme  est  obligée 
de  suivre  le  mari.  —  Mais  ce  devoir  n'est  pas  tellement  absolu  qu'il  ne 
comporte  des  restrictions  ;  c'est  ainsi  qu'on  décide  universellement  : 
i^  qu'au  cas  où  une  loi  défendrait  de  quitter  le  pays  (émigration)  ;  2<>  au 
cas  d'épidémie  dans  l'endroit  où  doit  être  établi  le  nouveau  domicile  ; 
3«  au  cas  de  déplacement  contraire  à  la  santé  de  la  femme,  le  refus  de 
celle-ci  serait  justifié. 

Ce  devoir  de  la  femme  a  pour  corrélatif,  pour  le  mari,  l'obligation  de 
recevoir  la  femme  d'une  manière  convenable  :  «  Le  mari  est  obligé  de  ta 
»  recevoir  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins 
»  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état  »  (art.  214,  G.  civ.).  Il  ne  suffit 
pas  de  recevoir  la  femme,  il  faut  lui  donner  dans  la  maison  la  situation  qui 
lui  est  due  (1).  S'il  en  était  autrement,  le  refus  de  la  femme  d'habiter 
avec  le  mari  serait  justifié,  comme  par  exemple  si  le  mari  exerçait  une 
profession  honteuse,  s'il  vivait  avec  sa  concubine  (2),  etc.,  et  la  femme, 
en  refusant  de  cohabiter  avec  son  mari,  pourrait  demander  des  aliments, 
la  séparation  de  corps  ou  le  divorce. 

Mais,  en  dehors  de  ces  circonstances  diverses,  la  femme  doit  réintégrer 
le  domicile  conjugal,  et  le  mari  est  suffisamment  armé  pour  Tamcner  à 
Taccomplissement  de  ce  devoir  (3).  Il  peut  refuser  les  aliments,  faire 
mettre  sous  séquestre  les  biens  de  la  femme,  saisir  ses  revenus,  enfin 
requérir  même  la  force  publique  pour  astreindre  la  femme  à  réintégrer  le 
domicile,  moyen  souvent  très  mauvais  pour  maintenir  l'harmonie  dans 
le  ménage,  mais  indispensable  pour  assurer  Texécution  de  la  loi.  L'état 
de  nos  mœurs  fait  qu'on  n'a  besoin  de  recourir  à  ces  mesures  de  rigueur 
que  dans  des  circonstances  très  exceptionnelles  ;  généralement  aucune 
difficulté  ne  s'élève  entre  conjoints  sur  les  devoirs  respectifs  qu'ils  ont 
à  remplir. 


(1)  Cass.,  16  juillet  1889,  D.  90,  1, 111  (résolu  par  la  Cour  d'appel).  . 

(2)  Cass.,  2  juillet  1871,  D.  17,  1,  162.  Paris,  8  mai  1890,  Sir.,  91,  2,  3. 

(3)  Cass.,  26  juin  1818,  Sir.,  19,  1,  116. 
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SECTION  II.   —  INCAPACITÉ  DE  LA  FEMME    MARIÉE  (215  à   225,  G.  civ.) 

442.  Dans  les  articles  215  à  225,  le  législateur  s'occupe  de  Tun  des 
effets  du  mariage,  Tincapacité  de  la  femme  mariée  de  faire  seule  des  ac- 
tes relatifs  à  son  patrimoine.  Cette  incapacité  a  pour  effet  de  frapper  de 
nullité  relative  tous  les  actes  faits  par  la  femme  seule,  qu'ils  soient  avan- 
tageux ou  désavantageux,  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  faits  durant  le  ma- 
riage (art.  1124,  G.  civ.). 

Sur  quoi  repose  cette  incapacité  ?  On  a  voulu  la  rattacher  à  la  fragi- 
litas  sexus  ;  on  a  dit  :  c'est  parce  que  la  femme  est  peu  apte  aux  affaires 
que  le  législateur  a  voulu  qu'elle  ne  put  agir  qu'autorisée  de  son  mari  ou 
de  justice.  Nous  ne  pouvons  accepter  cette  manière  de  voir  :  elle  aurait 
pour  conséquence  de  mettre  à  la  charge  du  législateur  des  décisions 
contradictoires.  Si  la  femmef  mariée  est  incapable  à  cause  de  la  faiblesse 
de  son  intelligence,  comment  comprendre  que  le  législateur  ait  laissé 
cette  même  femme  sans  protection  lorsqu'elle  est  iSlle  ou  lorsqu'elle  est 
veuve  ?  Mais  le  législateur  ne  mérite  pas  ce  reproche  :  pour  lui,  la  femme 
est  apte  aussi  bien  que  l'homme  à  gérer  ses  intérêts  ;  donc  la  femme, 
fille  ou  veuve,  jouit  d'une  pleine  capacité.  Mais  la  femme  mariée  a  avec 
son  mari  des  intérêts  de  plus  d'une  sorte  ;  elle  forme  avec  lui  une  société 
dont  le  mari  est  le  chef.  Ne  fallait-il  pas  assurer  la  paix  du  ménage  en 
plaçant  sa  direction  dans  les  mêmes  mains,  et  pour  empêcher  les  récri- 
minations et  les  reproches,  faire  approuver  par  le  mari  les  actes  de  la 
femme  ?  De  là  l'incapacité  de  la  femme  mariée  et  la  nécessité  pour  elle 
de  l'autorisation  maritale,  lorsqu'elle  voudra  faire  un  acte  juridique. 

Donc  la  femme  mariée,  par  le  fait  seul  du  mariage,  est  frappée  de 
l'incapacité  générale  de  contracter.  Mais,  en  outre,  la  femme  peut,  par  le 
fait  de  l'adoption  d'un  régime  matrimonial,  se  placer  dans  l'impossibilité 
de  faire  certains  actes  ;  elle  est  alors  incapable,  non  pas  par  le  fait  seul 
du  mariage,  mais  par  l'adoption  de  tel  ou  tel  régime.  Ainsi  la  femme 
dotale  ne  peut  pas,  en  général,  aliéner  ses  biens  dotaux  ;  son  incapacité 
résulte  ici  de  .son  contrat  de  mariage,  et  la  distinction  à  faire  entre  ces 
deux  causes  d'incapacité  est  capitale.  La  première  tend  à  assurer  la  paix 
du  ménage,  d'où  il  suit  que  la  femme  peut  s'en  faire  relever  par  l'appro- 
bation que  son  mari  ou,  à  son  défetut,  la  justice  donnent  à  l'acte  ;  la  se- 
conde, au  contraire,  résulte  du  régime  nuptial  accepté  par  les  époux.  Ce 
régime  est  irrévocablement  fixé  sans  pouvoir  être  modifié  pendant  le  ma- 
riage (art.  1395,  G.  civ.),  d'où  il  i*ésulte  qu'il  ne  saurait  pas  être  ques- 
tion d'autorisation  du  mari,  ni  de  justice,  pour  relever  la  femme  de  cette 
incapacité  contractuelle.  La  situation  que  fait  à  la  femme  mariée  l'adop- 
tion de  tel  ou  tel  régime  ne  peut  être  étudiée  qu'en  troisième  année  avec 
le  contrat  de  mariage.  Le  législateur  la  laisse  complètement  de  côté  dans 
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notre  titre  V,  et,  abstraction  faite  du  régime  nuptial,  il  n'étudie  ici  que 
l'incapacité  générale  de  la  femme^mariée.  Nous  nous  occuperons  de  cette 
matière  sous  la  division  suivante  : 

§  1.  —  Étendue  de  Vincapacité  de  la  femme  mariée; 

§  2.  —  Par  qui  et  en  quelle  forme  Vautorisation  lui  est  donnée  ; 

§  3.  —  Sanction  des  règles  précédentes, 

§  1.  —  Étendue  de  Tincapacité  de  la  femme  mariée. 

448.  N'oublions  pas  que,  dans  Tintérèt  de  la  bonne  harmonie  entre 
les  conjoints,  le  législateur  a  proclamé  l'incapacité  de  la  femme  mariée 
(art.  1124,  G.  civ.):  «  Les  incapables  de  contracter  sont:,..  S^  les  femmes 
»  mariées^  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  ».  Cette  incapacité  n'est  pas 
générale,  mais  elle  s'étend  à  un  très  grand  nombre  d'actes,  à  tous  ceux 
qui  seraient  de  nature  à  troubler  la  paix  du  rfiénage. 

444.  L'étendue  de  l'incapacité  est  plus  ou  moins  grande,  suivant  la 
nature  des  actes  faits. 

S'agit-il  d'actes  judiciaires,  c'est-à-dire  d'actes  qui  exigent  le  re- 
cours à  la  justice,  le  principe  général  est  posé  dans  l'article  215  (G.  civ.). 
«  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  Vautorisation  de  son  ma- 
»  7H.,.  »  Rien  en  effet  n'est  plus  dangereux  pour  la  paix  du  ménage 
qu'un  procès  entrepris,  tant  par  les  préoccupations  qu'il  crée  que  par 
les  frais  auxquels  il  oblige  ;  ses  conséquences  peuvent  être  désastreuses, 
et  l'on  comprend  que  le  législateur  n'ait  pas  voulu  que  la  femme  pût 
seule  ester  en  jugement.  Il  faut  ajouter  que  dans  l'état  de  nos  mœurs, 
diriger  un  procès,  se  mettre  en  rapport  avec  les  hommes  d'affaires,  sont 
choses  qui  conviennent  peu  à  la  femme  et  au  rôle  qu'elle  remplit  dans 
la  société.  Quelle  que  soit  la  position  de  la  femme  dans  le  procès,  qu'elle 
soit  demanderesse  ou  défenderesse,  quelle  que  soit  sa  situation  person- 
nelle, l'incapacité  d'ester  en  justice  subsiste  :  c'est  ce  que  le  législa- 
teur a  exprimé  dans  l'article  215  par  les  expressions  suivantes:... 
«  quand  même  elle  serait  marchande  publique,  ou  non  commune  ou 
»  séparée  de  biens  ». 

Quand  même  la  femme  serait  marchande  publique,,,  c'-est-à-dire  que 
même  au  cas  où  la  femme  est  autorisée  à  faire  le  commerce,  bien  qu'elle 
jouisse  d'une  capacité  étendue,  de  la  faculté  de  «  s'obliger  pour  ce  qui 
concerne  son  négoce  »,  sans  avoir  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari 
pour  les  diverses  opérations  faites  (art.  220,  G.  civ.),  elle  doit  cepen- 
dant, s'il  s'agit  d'ester  en  justice  pour  son  commerce,  se  munir  de  l'au- 
torisation maritale.  Quand  môme  la  femme  serait  non  commune  ou  se- 
parée  de  biens...  Les  époux,  en  se  mariant,  sont  les  maîtres  de  choisir 
le  régime  nuptial  sous  lequel  ils  veulent  se  placer  ;  ces  régimes  présen- 
tent pour  la  femme  des  situations  différentes  dans  lesquelles  elle  est 
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plus  OU  moins  indépendante.  A  cet  égard,  le  régime  le  plus  favorable 
à  la  femme  est  le  régime  de  séparation  de  biens.  Celui  qui  laisse  à  la 
femme  le  moins  d'indépendance  est  le  régime  de  communauté.  Ces  mots 
de  l'article  215  :  quand  même  la  femme  serait  non  commune  ou  séparée 
de  biens^  doivent  se  traduire  par  cette  formule  générale  :  quelque  favo- 
rable que  soit  à  son  indépendance  le  régime  accepté,  la  femme  a  tou- 
jours besoin  de  l'autorisation  maritale  pour  ester  en  justice. 

Donc,  quel  que  soit  le  régime  nuptial,  la  femme  est  incapable  d'ester 
en  jugement  sans  autorisation,  aussi  bien  en  première  instance  qu'en 
appel. 

Cette  règle  cependant  n'est  pas  absolue  :  «  L'autorisation  du  mari 
»  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  pou9*suivie  en  matière  cri- 
»  minelle  ou  de  police  »  (art.  216,  C.  civ.).  Il  s'agit  ici  du  cas  où  l'action 
publique  serait  poursuivie  contre  la  femme,  à  la  suite  d'une  infraction 
punissable  (crime,  délit  correctionnel  ou  contravention).  A  quoi  bon 
l'intervention  du  mari  ?  La  société  doit  toujours  pouvoir  atteindre  le  cou- 
pable sans  que  l'action  puisse  être  entravée.  Il  en  serait  de  même  au  cas 
où  l'action  civile  serait  portée  devant  le  Tribunal  criminel  contre  la 
femme,  accessoirement  à  l'action  publique.  —  Si  l'action  civile  était 
portée  devant  le  Tribunal  civil,  on  rentrerait  dans  le  Droit  commun  :  il 
faudrait  l'autorisation  pour  habiliter  la  femme. 

En  outre,  dans  les  instances  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce,  la 
femme  n'a  pas  à  obtenir  l'autorisation  maritale,  sans  quoi  on  pourrait 
craindre  que  son  action  ne  fût  entravée  (comp.  art.  865,  875,  878,  C. 
proc.  civ.  Comp.  238,  C.  civ.).  Si  on  l'oblige  à  obtenir  l'autorisation  du 
président,  il  faut  remarquer  que  cette  autorisation  est  de  pure  forme  et 
ne  saurait  lui  être  refusée. 

445.  Quant  aux  actes  extrajudiciaires,  la  femme  est  en  général  in- 
capable de  contracter  (art.  224,  C.  civ.),  c'est-à-dire  de  figurer  dans  des 
opérations  qui  pourraient  faire  naître  à  sa  charge  des  obligations  ou  cons- 
tituer des  aliénations.  Et  cette  règle  concorde  avec  la  base  de  l'incapacité  : 
le  maintien  de  la  paix  du  ménage.  Ce  sont,  en  effet,  les  actes  de  cette 
nature  qui  souvent  y  porteraient  le  trouble,  en  compromettant  les  res- 
sources de  la  femme.  L'énumération  de  l'article  217  du  Code  civil  n'est 
que  l'application  de  la  formule  générale  de  l'article  224  (C.  civ.).  Cetteénu- 
mération  est  précieuse,  en  outre,  pour  déterminer  le  caractère  de  l'in- 
capacité de  la  femme  :  incapacité  qui  la  rend  inhabile  tant  à  aliéner  qu'à 
acquérir,  à  rendre  sa  condition  pire,  comme  à  la  rendre  meilleure. 
Qu'importe,  en  effet,  le  but  du  contrat,  avantageux  ou  désavantageux, 
fait  sans  l'aveu  du  mari,  n'est-il  pas  de  nature  à  troubler  l'harmonie  du 
ménage  ?  Et  à  cet  égard,  n'est-il  pas  naturel  d'interdire  à  la  femme  aussi 
bien  l'acceptation  des  donations  que  les  actes  d'aliénation  ?  A  ce  point 
de  vue,  la  situation  de  la  femme  et  celle  du  mineur  sont  profondément 
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différentes  :  la  première  est  incapabde  de  contracter,  le  second  seulement 
de  faire  des  actes  qui  lui  soient  préjudiciables  (Gomp.  Cours  élém,,  t.  II, 
'  n®  1143  et  suiv.). 

446.  Cette  règle  reçoit  de  nombreuses  exceptions.  La  femme  reste  plei- 
nement capable  :  i^  toutes  les  fois  que  Tobligation  naît  à  sa  charge, 
sans  manifestation  de  volonté  de  sa  part  (par  exemple  au  cas  d'obli- 
gations imposées  par  la  loi,  au  cas  d'obligations  nées  de  quasi-con- 
trats ,  etc.  )  ;  2®  au  cas  d'obligations  résultant  d'un  acte  délictueux 
pour  la  validité  desquelles,  sans  rechercher  si  la  personne  est  capable 
ou  non,  on  se  demande  si  l'auteur  est  compos  mentis  y  comprend  le 
caractère  de  l'acte  commis;  par  analogie  de  ce  principe,  on  décide  que  la 
femme  mariée,  qui  par  des  manœuvres  frauduleuses  aurait  cherché  à  se 
faire  passer  pour  capable,  en  supposant  un  acte  d'autorisation  dont  elle 
aurait  fourni  une  copie  fausse,  en  se  faisant  passer  pour  veuve  ou  pour 
non  mariée,  serait  déchue  du  droit  d'invocpier  la  nullité  pour  défaut 
d'autorisation  (1)  ;  S»  au  cas  où  il  s'agit  pour  la  femme  de  l'exercice  d'un 
acte  de  puissance  (consentement  à  mariage  de  ses  enfants,  reconnais- 
sance d'enfant  naturel),  d'une  prérogative  attachée  à  sa  personne  (fa- 
culté de  tester,  (art.  226,  G.  civ.),  de  révoquer  son  testament  ou  une 
donation  (art.  1096,  G.  civ.)  faite  au  mari  pendant  le  mariage. 

Quelquefois  on  présente  l'article  220  du  Gode  civil  comme  constituant 
une  exception  à  l'article  217  du  même  Gode  :  «  La  femme^  si  elle  est  mar- 
»  chaude  publique^  peuty  sans  Vautorisation  de  son  mari,  s'obliger  pour 
»  ce  qui  concerne  son  négoce.,,  »  (art.  220,  G.  civ.).  L'exception  ne  nous 
semble  qu'apparente  :  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  est  par  là 
même  autorisée  virtuellement  à  faire  toutes  les  opérations  dudit  com- 
merce ;  si  Ton  avait  statué  autrement,  la  femme  n'aurait  joui  d'aucune 
liberté  et  n'aurait  pu  prendre  aucune  initiative  ;  mais,  au  fond,  Tautorisa- 
tion  pour  chacun  des  actes  se  retrouve  dans  l'autorisation  générale  de 
faire  un  commerce  déterminé.  Remarquons  que  cette  autorisation  ne  va 
pas  cependant  jusqu'à  habiliter  la  femme  à  ester  en  jugement,  même 
pour  les  actes  de  son  comnlerce  (art.  215,  G.  civ.). 

Nous  devons  ajouter  qu'il  y  a  une  tendance  à  atténuer  l'incapacité  de 
la  femme  mariée  (comp.  art.  6,  §  ult.  loi  du  9  avril  1881,  sur  la  caisse 
d'épargne  postale  et  loi  du  20  juillet  1886  sur  la  caisse  des  retraites  de  la 
vieillessye).  Dans  ces  textes,  on  autorise  les  femmes  mariées  à  faire  un 
dépôt  à  ces  caisses,  sans  autorisation,  et  à  en  opérer  le  retrait,  sauf  op- 
position du  mari.  Ges  dérogations  aux  règles  générales  se  justifient  par 
l'intérêt  à  encourager  l'épargne  et  à  la  favoriser  (2). 

(1)  Coss.  req.  28  mars  1888,  Sir.,  91,  1,  294  ;  si  la  femme  n'avait  pas  employé  de 
manœuvres  frauduleuses. se  bornant  à  dissimuler  sa  qualité  de  femme  mariée,  elle 
pourrait  invoquer  Fincapacité.  Gomp.  Cass.  29  avril  1862,  Sir.,  62,  1,  702. 

(2)  Proposition  de  M.  Camille  Sée,  relative  à  la  capacité  civile  de  la  femme 
(J.  offic,,  10  juin  et  11  mai  1887.  Annexes  p.  370). 
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447.  Terminons  notre  exposition  par  une  double  observation  :  1»  L'in- 
capacité de  la  femme  mariée  est  plus  étendue  en  ce  qui  touche  les  actes 
judiciaires  qu'en  ce  qui  touche  les  actes  extra-judiciaires. 

2**  Cette  incapacité,  la  femme  peut  la  restreindre  ou  l'augmenter  par 
l'adoption  de  son  régime  nuptial  ;  c'est  ainsi  qu'en  acceptant  le  régime 
de  la  séparation  de  biens,  la  femme  conserve  l'administration  de  ses 
biens,  et  par  là,  la  possibilité  de  faire  les  actes  d'administration,  de  s'o- 
bliger valablement  dans  la  limite  de  ces  actes,  sans  avoir  besoin  d'aucune 
autorisation,  tout  en  restant  cependant  incapable  d'ester  en  jugement, 
môme  à  l'occasion  de  ces  actes  (art.  1449,  215,  G.  civ.).  Cette  capacité 
étendue,  laissée  à  la  femme,  est  une  conséquence  du  régime  nuptial  ; 
puisqu'on  l'admet  à  réserver  pour  elle  l'administration  de  ses  biens,  il 
faut  bien  la  mettre  en  état  d'exercer  cette  administration  :  qui  veut  la  fin 
veut  les  moyens. 

En  sens  inverse,  la  femme  aggrave  son  incapacité  par  l'acceptation  du 
régime  dotal,  la  femme  dotale  est  incapable  d'aliéner  sa  dot,  de  s'obliger 
sur  sa  dot,  et  cette  incapacité  contractuelle  ne  peut  pas  disparaître  devant 
l'autorisation  du  mari,  pas  plus  que  devant  l'autorisation  de  justice. 

§  2.  —  Par  qui  est  donnée  rautorisation  à  la  femme 
et  en  quelle  forme. 

448.  En  principe,  c'est  au  mari  qu'il  appartient,  par  son  autorisation, 
de  relever  la  femme  de  l'incapacité,  et  cette  solution  est  en  conformité 
avec  la  base  donnée  à  l'incapacité  de  la  femme  :  le  maintien  de  la  paix 
du  ménage. 

Cependant,  comme  on  ne  veut  pas  que  le  mari  soit  le  maître  absolu 
des  intérêts  de  sa  femme,  on  admet  cette  dernière  à  solliciter,  au  refus 
du  mari,  l'autorisation  de  la  justice. 

Aux  termes  des  articles  218  et  219  (C.  civ.),  la  femme,  au  cas  de  re- 
fus d'autorisation  du  mari,  peut  solliciter  l'autorisation  de  la  justice 
soit  pour  les  actes  judiciaires  (art.  218,  C.  civ.),  soit  pour  les  actes  extra- 
judiciaires (art.  219,  C.  civ.);  la  justice  aura  à  apprécier  les  circons- 
tances, et,  en  en  tenant  compte,  donnera  ou  refusera  l'autorisation. 

La  justice  a-t-elle  dans  tous  les  cas  le  droit  de  suppléer  le  mari  au  cas 
de  refus  de  ce  dernier  ?  En  principe,  oui  ;  et  les  termes  généraux  des  arti- 
cles 218  et  219,  comme  les  intérêts  de  la  femme,  nous  obligent  à  approu- 
ver cette  solution. 

Cependant,  il  faut  présenter  h  cet  égard  une  double  observation,  de  na- 
ture à  restreindre  la  portée  générale  de  notre  réponse.  En  principe  l'au- 
torisation donnée  à  la  femme  ne  se  justifie  que  pour  les  actes  relatifs  au 
patrimoine  ;  s'il  s'agissait  pour  la  femme  de  prendre  une  détermination, 
en  vue  d'une  opération  étrangère  à  la  gestion  du  patrimoine,  et  de  na- 
ture à  mettre  la  personnalité  de  la  femme  en  évidence  :  comme  un  enga- 
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gement  théâtral,  pour  exposer  une  œuvre  artistique,  pour  chanter  dans 
un  concert,  faire  représenter  une  pièce,  faire  une  publication,  etc.,  nous 
estimons  qu'au  mari  seul,  chef  du  ménage,  il  peut  appartenir  d'autoriser 
ces  actes:  c'est  un  attribut  de  la  puissance  maritale,  une  conséquence  de 
la  direction  morale  du  ménage  à  lui  conférée  :  la  justice  ne  peut  pas  le 
suppléer. 

Exceptionnellement,  le  législateur,  par  des  modifications  dont  quelques- 
unes  sont  difficiles  à  démêler,  pour  certains  actes  relatifs  au  patrimoine, 
exige  le  consentement  du  mari,  voulant  que  son  assentiment  soit  donné, 
la  justice  ne  pouvant  pas  le  suppléer,  ce  qui  se  produit  :  a)  pour  l'autori- 
sation de  faire  le  commerce  ;  b)  pour  l'acceptation  d'une  exécution  testa- 
mentaire (art.  1029,  G.  civ.),  c)  pour  l'aliénation  de  la  dot,  en  vue  de 
l'établissement  des  enfants  communs  (comp.,  art.  1556,  comb.  avec  1555, 
C.  civ.). 

Au  cas  où  le  mari  est  indigne,  frappé  d'une  peine  afflictive  ou  infa- 
mante, la  femme  doit  se  faire  autoriser  par  lajustice  pour  ester  en  juge- 
ment ou  contracter  (art.  221,  G.  civ.).  Get  article  avait  servi  d'argument 
aux  auteurs  qui  voyaient  dans  la  fragilités  searus  la  base  de  l'incapacité 
de  la  femme  mariée.  Et,  en  effet,  disait-on,  la  femme  n'a  plus  ici  à  se 
préoccuper  du  mari  et  de  la  paix  du  ménage,  et  si  on  l'oblige  à  recourir 
à  lajustice,  c'est  à  cause  de  son  inaptitude  aux  affaires.  Nous  ne  pensons 
pas  qufi  cette  interprétation  soit  exacte  :  l'article  s'explique  même  dans 
notre  système.  Il  faut,  en  effet,  se  préoccuper  du  retour  du  mari,  et  pré- 
munir la  femme  contre  les  récriminations  et  les  reproches  possibles  : 
l'autorisation  donnée  par  la  justice  la  couvrira  à  ce  point  de  vue. 

De  même  au  cas  où  le  mari  est  interdit  (art.  222,  G.  civ.),  placé  dans 
une  maison  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838),  absent,  c'est-à-dire  non  pré- 
sent au  domicile  ou  absent  dans  le  sens  légal  du  mot,  la  justice  donnera 
l'autorisation  aux  lieu  et  place  du  mari,  de  même  qu'en  cas  de  mino- 
rité du  mari  (art.  224,  G.  civ.).  Et,  comme  il  faut  assurer  l'intérêt  des 
enfants  et  de  la  femme  dans  les  cas  divers  des  articles  221,  222  et  224, 
s'il  se  produisait  un  des  événements  mentionnés  plus  haut,  pour  lesquels 
fut  nécessaire  le  consentement  du  mari,  nous  estimons  que  la  justice 
donnerait,  en  connaissance  de  cause,  le  consentement  à  ses  lieu  et  place. 

449.  En  quelle  forme  l'autorisation  est-elle  donnée  ? 

L'autorisation,  c'est  l'approbation  donnée  à  l'acte  ;  il  faut  donc  qu'elle 
soit  la  conséquence  d'un  examen  consciencieux  de  l'acte,  de  ses  consé- 
quences, de  l'influence  qu'il  pourra  exercer  sur  le  patrimoine  des  époux. 
Ce  caractère  ne  peut  se  rencontrer  que  dans  une  autorisation  spéciale, 
c'est-à-dire  s'appliquant  à  un  acte  déterminé  et  faisant  connaître  les  con- 
ditions dans  lesquelles  l'acte  doit  se  passer  (1). 

(1)  Cass.,  19  juin  1888,  Sir.,  88,  1,  432.  Comp.  Cass.,  req.,  12  mai  1883,  Sir.,  85, 
1,  495. 
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Toute  autorisation  générale,  celle  par  exemple  qui  se  bornerait  à  auto- 
riser la  femme  à  contracter,  à  faire  une  série  d'opérations,  vendre,  ache- 
ter, etc.,  n'offrirait  pas  les  garanties  demandées  par  la  loi  ;  elle  ne  pré- 
viendrait pas  les  troubles  éventuels  à  la  paix  du  ménage,  puisqu'elle 
n'indiquerait  pas  les  conséquences  des  actes  et,  en  outre,  elle  serait  de  la 
part  du  mari  une  abdication  des  droits  de  la  puissance  maritale,  abdica- 
tion défendue  par  la  loi  (1).  De  là  l'article  223  du  Gode  civil  :  «  Toute 
»  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat  de  mariage,  n'est 
))  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de  la  femme  »  (art.  223, 
G.  civ.).  Retenons  de  cet  article  l'insuffisance  de  toute  autorisation  géné- 
rale donnée  même  par  contrat  de  mariage,  nulhe,  comme  constituant  une 
abdication  de  la  puissance  maritale  (art.  1388,  G.  civ.).  L'article  semble 
dire  qu'une  semblable  autorisation  vaudrait  pour  les  actes  d'administra- 
tion ;  nous  pensons  que  le  législateur  a  mal  rendu  sa  pensée.  Sans  doute 
les  époux  peuvent  accepter  tel  régime  (séparation  de  biens  par  exemple) 
dans  lequel  la  femme  pourrait  faire  seule  les  actes  d'administration  ;  mais 
la  femme  n'agit  pas,  sous  ce  régime,  en  vertu  d'une  autorisation  générale 
d'administrer  à  elle  donnée,  mais  seulement  en  vertu  de  l'aptitude  à  elle 
conférée  par  le  régime  nuptial  de  faire  les  actes  d'administration. 

Mais  une  véritable  exception  à  notre  principe  résulte  de  l'article  220 
du  Gode  civil.  La  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  est  par  là  même 
autorisée  à  faire  tous  les  actes  que  comporte  son  commerce  :  ce  sont  les 
besoins  du  commerce  qui  ont  motivé  cette  exception  à  la  règle  générale. 

450.  L'autorisation  du  mari  doit  donc  être  spéciale  mais,  elle  peut 
être  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse,  toutes  les  fois  qu'elle  aura  été 
formellement  donnée.  Autrefois  le  mari  devait  la  donner  par  écrit  et  avec 
^es  expressions  consacrées  ;  aujourd'hui  notre  droit  est  moins  formaliste, 
et  pourvu  que  de  l'acte  résulte  que  le  mari  approuve  l'opération,  l'auto- 
risation sera  valablement  donnée.  La  loi  exige  cependant  que  cette  au- 
torisation soit  donnée  par  écrit  (art.  217,  G.  civ.),  peu  importe  que  l'au- 
torisation résulte  d'un  acte  authentique  ou  d'un  acte  sous  seing  privé. 
Elle  est  tacite,  lorsque  l'on  peut  induire  des  circonstances  que  le  mari 
approuve  l'acte,  circonstances  qui  peuvent  se  produire  au  moment  de 
l'opération  faite  par  la  femme  (2).  Le  concours  du  mari  à  l'acte  démontre 
son  approbation  et  vaut  autorisation  tacite  (art.  217,  G.  civ.). 

S'il  s'agit  d'actes  judiciaires,  l'assignation  donnée  à  la  requête  du  mari 
et  de  la  femme  constate  l'autorisation  maritale. 

(1)  Application  remarquable  de  ce  principe  dans  arrêt  de  Cassât,  civ.,  4  juillet  1888, 
Sir,,  91,  1, 113. 

(2)  Ainsi  la  femme,  qui  s'oblige,  dans  l'intérêt  du  ménage,  pour  les  dépenses 
ordinaires  est  présumée  le  faire  avec  l'autorisation  maritale  ;  souvent  même  ces  dé- 
penses, étant  à  la  charge  du  mari,  la  femme  agit  comme  mandataire  du  mari  et 
oblige  ce  dernier  sans  s'obliger  elle-même.  —  Aix,  3  mai  1887  et  Cassât.,  16  juillet 
1889,  Str.,  90,  1,  115. 
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451 .  A  défaut  du  mari,  la  justice  autorise  la  femme.  Au  cas  de  refus, 
il  faut  suivre  la  procédure  indiquée  par  les  articles  219  du  Gode  civil, 
comb.  avec  861  et  862  de  la  procédure  civile,  et,  si  le  mari  est  incapable, 
la  procédure  indiquée  par  Tarticle  863  (G.  pr.). 

Si  des  tiers  veulent  plaider  contre  la  femme,  le  moyen  le  plus  simple 
est  d'assigner  la  femme  et  le  mari,  ce  dernier  pour  autoriser  sa  femme  ; 
si  le  mari  comparaît,  il  autorise  tacitement  sa  femme  en  concourant  avec 
elle  à  l'acte  judiciaire  (art.  217,  G.  civ.)  ;  s'il  fait  défaut,  la  justice  auto- 
risera en  ses  lieu  et  place. 

Le  mari  ayant  donné  son  autorisation  peut  évidemment  la  révoquer  ; 
cette  révocation  met  la  femme  dans  l'impossibilité  de  continuer  l'opéra- 
tion, sans  cependant  pouvoir  enlever  aux  tiers  les  avantages  existant 
déjà  à  leur  profit  ;  mais  la  femme  peut  contester  la  valeur  de  la  révoca- 
tion et  demander  à  la  justice  l'autorisation  de  continuer  l'opération  (1). 

§  3.  —  Sanction  de  ces  règles. 

452.  L'autorisation,  qu'elle  émane  du  mari  ou  de  la  justice,  confère  la 
validité  à  l'acte,  la  femme  a  été  capable  d'y  figurer  :  aucune  action  en 
nullité  ne  lui  est  donnée  pour  cause  d'incapacité.  L'autorisation  confère 
à  la  femme  le  droit  de  tirer  de  l'acte  toutes  les  conséquences  normales 
qu'il  comporte,  sans  cependant  lui  permettre  d'ester  en  justice  (art.  215, 
G.  civ.). 

En  outre,  si  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 
l'autorisation  donnée  par  le  mari  oblige  ce  dernier  lui-môme  et  la  com- 
munauté (art.  1419  et  220,  G.  civ.),  «  auquel  cas  elle  oblige  aussi  son 
»  mari  s'il  y  a  communauté  entre  eux)  ».  Tandis  que  l'autorisation  de 
justice  laisserait  en  général  le  mari  et  la  communauté  en  dehors  de  l'o- 
bligation (renvoi  pour  les  détails  au  cours  de  3®  année). 

458.  Si  l'autorisation  n'a  pas  été  donnée,  quelles  en  sont  les  consé- 
quences ?  Étudions-les  au  cas  d'actes  extrajudiciaires. 

Dans  l'ancien  Droit  (Pothier,  n»  5,  Traité  de  la  puissance  maritale)^ 
le  défaut  d'autorisation  entraînait  la  nullité  absolue  de  l'acte  ;  donc  la 
femme,  le  mari,  les  personnes  avec  qui  la  femme  avait  traité,  pouvaient 
demander  la  nullité. 

Aujourd'hui  il  en  est  autrement  :  le  principe  de  l'incapacité  de  la 
femme  a  été  posé  pour  protéger  l'épouse  contre  la  conséquence  de  ses 
actes  et  la  mettre  à  l'abri  des  reproches  de  son  mari.  G'est  donc  dans 
l'intérêt  de  la  femme  que  le  principe  de  la  nullité  a  été  introduit.  D'où 
il  suit  que  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation  n'est  que  relative, 
ce  qui  entraîne  les  conséquences  suivantes  : 

(1)  Comp.  Bordeaux,  12  nov.  1873,  Sir.,  74^2, 193  ;  C.  civ.  Italien  de  1865,  art.  10. 
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1»  Elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  Tincapable.  Les  tiers  qui  ont 
traité  avec  la  femme  n'ont  pas  Texercice  de  Faction  (art.  1125,  G.  civ.)  (1). 
L'action  appartient  à  la  femme,  au  mari  et  à  leurs  héritiers  (art.  225,  G. 
civ.)  :  à  /fl  femme,  parce  que  c'est  la  sanction  de  son  incapacité  ;  au  mari, 
parce  qu'il  a  intérêt  que  l'acte  ne  produise  passes  effets  ;  à  leurs  héritiers^ 
ce  qui  semble  vouloir  dire  aux  héritiers  du  mari  et  de  la  femme,  mais  il 
faut  reconnaître  que  les  héritiers  du  mari  ne  sauraient  jamais  avoir  l'exer- 
cice de  l'action  en  tant  qu'héritiers  du  mari,  car  le  mari  n'a  l'exercice  de 
l'action  que  pour  faire  respecter  l'autorité  maritale  dont  il  est  investi  : 
or,  cette  autorité  ne  passant  pas  aux  héritiers,comment  auraient-ils  l'exer- 
cice de  l'action  ?  l'action  ne  passe  donc  qu'aux  héritiers  de  la  femme  ; 
elle  peut  appartenir,  par  application  des  principes  généraux,  aux  ayants 
cause  de  la  femme,  à  ses  créanciers  agissant  en  ses  lieu  et  place  (art.  1166, 
G.  civ.). 

2°  La  nullité  est  susceptible  d'être  ratifiée  expressément  ou  tacitement 
(art.  1338,  G.  civ.)  (2)  ;  pendant  le  mariage,  la  ratification  émanée  de  la 
femme  n'est  valable  que  si  la  femme  est  autorisée  du  mari  à  la  faire  ;  la 
ratification  est  un  engagement  qui  ne  peut  être  obligatoire  que  d'après  les 
règles  générales  du  Droit.  Après  la  dissolution  du  mariage,  la  ratification 
de  la  femme  éteint  l'action  en  nullité  et  donne  à  l'acte  toute  sa  valeur. 
Le  mari,  pendant  le  mariage,  peut-il  ratifier  seul  ?  Évidemment  et  par 
là  il  renonce  à  l'exercice  de  Taction  en  nullité.  Mais  cette  ratification 
a-t-elle  effet  au  regard  de  la  femme  ?  Fait-elle  perdre  à  cette  dernière 
l'action  en  nullité  ?  Nous  serions  assez  porté  à  l'admettre  :  l'acte,  de  la 
femme  n'est  nul  qu'à  cause  de  l'atteinte  portée  à  la  puissance  maritale  ; 
or  le  mari  en  ratifiant  ne  change-t-il  pas  le  caractère  de  l'acte,  ne  lui 
donne-t-il  pas  validité  entière,  comme  l'aurait  fait  l'autorisation  ?  G'est 
cette  théorie  que  le  législateur  a  appliquée  au  cas  de  mariage  (art.  183, 
G.  civ.)  célébré  sans  le  consentement  des  ascendants  ;  la  situation  n'est- 
elle  pas  la  même  ici  ?  Gependant  la  jurisprudence  partant  de  ce  que  1  a 
femme  aurait  un  droit  acquis  à  l'action  en  nullité,  décide  que  le  mari  ne 
peut  pas  la  lui  faire  perdre  malgré  elle  (3). 

3°  La  nullité  est  susceptible  de  se  perdre  par  la  prescription.  Celle-ci 
s'acquiert  par  dix  ans  (art.  1304,  G.  civ.),  qui  commencent  à  courir  du 
jour  de  la  dissolution  du  mariage  ;  la  prescription  opère  ici  comme  en- 
traînant une  ratification  tacite  ;  or  la  ratification  formelle  de  la  part  de  la 
femme  ne  pouvant  se  produire  qu'après  la  dissolution  du  mariage,  la  pres- 
cription ne  pouvait  commencer  à  courir  qu'à  partir  de  cette  époque. 
S'il  s'agit  d'actes  judiciaires,  le  tiers,  assigné  par  la  femme  non  auto- 
Ci)  Gass.  3  juin  1880,  Sir.,  1881,  1,331  et  Cass.  21  avril  1880,  Sir.,  81,  1,  75,  et 
Cass.  civ.  4  août  1884,  Sir.,  85,  1,  477. 

(2)  Cass.,  25  mai  1886,  Sir.,  87,  1,  268. 

(3)  Douai,  10  octobre  1873,  Sir.i  73,  2,  139. 
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risée,  peut  refuser  de  défendre  tant  que  rautorisation  ne  sera  pas  obte- 
nue ;  dans  l'hypothèse  inverse.  La  femme  assignée, non  autorisée,  pourra 
faire  valoir  contre  le  tiers,  qui  Ta  assignée,  le  défaut  d'autorisation  par  tou- 
tes les  voies  de  recours  ordinaires  ou  extraordinaires,  contre  le  jugement 
ou  Tarrôt  qui  l'aurait  condamnée  (1)  et  le  mari  contre  ce  même  jugement 
n'aurait  que  la  tierce  opposition,  voie  de  recours  réservée  à  ceux  qui  n'ont 
pas  été  parties  dans  l'instance  (2). 


CHAPITRE  IV 


DISSOLUTION  DU  MARIAGE. 


454.  «  Le  mariage  se  dissout  :  i®  par  la  mort  de  l'un  des  deux  époiuc  ; 
»  2®  par  le  divorce  légalement  prononcé  ;  3»  par  la  condamnation  deve- 
»  nue  définitive  de  Vun  des  époux  à  une  peine  emportant  mort  civile  » 
(art.  227,  G.  civ.).  De  ces  modes  d'extinction,  le  dernier  a  disparu  par 
l'effet  de  la  loi  du  31  mai  1854.  Le  divorce,  aboli  en  1816,  a  été  rétabli 
dans  notre  législation  par  la  loi  du  27  juillet  1884.  Avec  le  titre  VI, 
nous  étudierons  le  divorce,  et  la  séparation  de  corps  :  cette  dernière  laisse 
subsister  le  mariage  mais  en  altère  certains  effets. 

(1)  Une  jurisprudence  constante  décide  que  le  principe  de  la  nécessité  de  l'au- 
torisation pour  la  femme  tient  à  Tordre  public,  et  en  conséquence  peut  être- pro- 
posé, pour  la  première  fois,  au  nom  de  la  femme,  devant  la  Cour  de  cassation. 
Cass.  civ.  21  février  1888,  Sir.,  88,  1, 104.  Comp.  Cass.,  14  août  1884,  Sir.,  85, 1,  471. 
Cass.  civ.  16  juillet  1889,  Sir.,  89, 1,  423. 

(2)  Cass.  req.  28  mars  1888,  Sir,,  90, 1,  294. 
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TITRE  VI 

DU   DIVORCE. 
(Décrété  le  21  mars  1803  •*  Promul.  le  31  du  môme  mois). 


455.  Ce  titre  comprenant  la  série  des  articles  (229  à  311  C.  civ.)  con- 
sacrait quatre  chapitres  (art.  229  à  305,  C.  civ.)  au  divorce  et  le  cinquième 
le  plus  court  (art.  306  à  311)  à  la  séparation  de  corps.  —  Le  divorce, 
aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816,  a  été  rétabli  dans  notre  législation  par  la 
loi  du  27  juillet  1884  (comb.  loi  du  28  avril  1886).  Nous  allons  donc  di- 
viser notre  titre  en  deux  chapitres,  Tun  consacré  au  divorce,  Tautre  à  la 
séparation  de  corps  (1). 


CHAPITRE  PREMIER. 


BU  DIVORCE. 


456.  Le  divorce  est  la  dissolution  prononcée  par  la  justice  du  mariage 
valablement  contracté  qui  unissait  les  époux. 

En  Droit  romain,  le  mariage  était  un  contrat  de  Droit  civil  ;  il  se  for- 
mait par  la  volonté  des  époux,  et,  à  Torigine,  on  avait  admis  en  consé- 
quence, que  le  consentement  en  amenait  la  rupture,  comme  il  avait 
suffi  à  le  former  :  c'était  le  divorce  bond  gratta^  c'est-à-dire  résultant  de 
raccord  des  conjoints.  En  outre,  on  avait  admis  le  divorce  par  la  volonté 
de  Tun  des  conjoints. 

(1)  Nous  n*étudions  sous  ce  titre  que  la  législation  française  proprement  dite  ; 
si  celle-ci  s'étend  à  quelques-unes  de  nos  colonies,  il  est  quelques  colonies  dans 
lesquelles  on  suit  une  législation  toute  différente  :  ainsi  en  Algérie,  les  indigènes 
algériens  se  rattachant  à  la  religion  musulmane,  par  suite  de  leur  statut  personnel, 
sont  soumis  quant  au  divorce  à  une  législation  spéciale  (Comp.  Gonse,  Sur  le  di- 
voi*ce  en  Algérie^  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  compaj^cc,  année  1882, 
n»  2,  pag.  166  et  Pinchon, Swr  le  divorce  en  Cochinchine  dans  le  Bulletin  de  la  So' 
ciété  de  législation  comparée,  année  1882,  n«  2,  page  168.  Dans  le  même  bulletin  et 
dans  la  même  année  on  trouve  des  renseignements  sur  la  législation  du  divorce  à 
l'étranger,  en  Suisse,  en  Allemagne  et  en  Autriche  (Lefort,  page  130),  en  Belgique, 
(Léon  Renault,  page  139),  en  Italie  (Amiaud,  page  140),  en  Alsace-Lorraine  (Flach, 
pag.  147),  en  Angleterre  (Hubert-Valleroux,  p.  150). 
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L'Église  ne  pouvait  se  contenter  de  cette  législation  ;  c'est  à  son  influence 
que  sont  probablement  dues  les  modifications  apportées  par  Justinien  à 
notre  matière.  En  542,  il  reproduisait  une  loi  de  Constantin  (331,  C.  Th. 
III,  XVI,  I).  Il  proscrivit  le  divorce  bond  graliâ,  si  ce  n'est  pour  entrer 
en  religion  ;  quant  au  divorce  par  la  volonté  de  l'une  des  parties,  on 
l'entoura  de  dispositions  spéciales  tendant  à  ne  permettre  le  divorce 
que  pour  certaines  causes  déterminées  (Nov.  117). 

Bien  que  le  Droit  germain  à  l'origine  admit  le  divorce  au  profit  du 
mari,  bien  que  nous  possédions  des  formules  de  divorce  par  consente- 
ment mutuel  d'une  date  assez  récente  (de  Rozière,  Recueil  général  des 
formules j  n»»  111,  112,  113,  114),  l'influence  de  l'Église  dût  empêcher 
le  divorce  d'entrer  dans  les  mœurs  ;  il  fut  formellement  prohibé  par 
les  capitulaires  au  IX«  siècle  (Gapît.  de  829,  art.  3,  et  de  829,  art.  20.  Pertz. 
leg,  t.  I,  p.  345,  353),  et  on  n'en  trouve  plus  trace  dans  la  suite.  L'É- 
glise ne  pouvait  accepter  une  institution  contraire  à  la  vraie  doctrine, 
et  qui,  en  brisant  le  mariage,  compromettait  gravement  le  sacrement, 
intimement  uni  à  lui.  Aussi  le  divorce  fut-il  inconnu.  Mais  l'Église, 
reconnaissant  que  dans  certains  cas  la  vie  commune  entre  époux  n'était 
pas  possible,  admit  une  espèce  particulière  de  divorce  qui  laissait  sub- 
sister le  lien  matrimonial,  tout  en  faisant  cesser  la  cohabitation,  c'était 
le  Bivortium  quoad  thorum  et  habitationem  qui  est  devenu  la  sépara- 
tion de  corps  moderne. 

457.  Avec  la  Révolution  française,  d'autres  principes  sont  acceptés  par 
la  législation  ;  le  mariage  n'est  plus  considéré  comme  un  contrat  dépen- 
dant du  sacrement,  mais  comme  un  contrat  civil  pur  et  simple,  tout  à 
fait  distinct  du  sacrement,  et  par  suite  les  époux  peuvent,  lorsqu'ils  le 
veulent,  le  faire  cesser.  La  loi  du  20  septembre  1792  sur  le  divorce  posa 
les  règles  suivantes  : 

1^  Le  divorce  peut  être  admis  par  consentement  mutuel.  C'est  le  con- 
sentement des  époux  qui  a  établi  le  mariage,  pourquoi  un  consentement 
en  sens  contraire  n'en  entraînerait-il  pas  la  rupture  ? 

2^*  Le  divorce  peut  être  admis  à  la  demande  d'un  seul  des  époux,  soit 
pour  causes  déterminées,  soit  pour  incompatibilité  d'humeur. 

3®  Enfin  la  séparation  de  corps  était  prohibée  :  les  époux  avaient  à 
opter  entre  le  mariage  et  ses  conséquences  et  la  rupture  complète  du 
lien  matrimonial. 

On  ne  peut  que  s'associer  aux  justes  critiques  dirigées  contre  cette 
législation  :  la  loi  ne  doit  jamais  violenter,  ni  directement,  ni  indirec- 
tement, la  conscience  des  citoyens  ;  or,  proscrire  la  séparation  de  corps, 
c'était  obliger  les  catholiques  à  une  union  insupportable,  leur  foi  ne 
leur  permettant  pas  de  recourir  au  divorce.  En  outre,  cette  législation 
admettait  trop  facilement  le  divorce  et  laissait  les  époux  se  jouer  de  l'u- 
nion matrimoniale. 
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Le  Gode  civil  accepta  le  divorce,  mais  à  côté  de  lui  il  admit  la  séparation 
de  corps,  et  par  là  il  respectait  les  scrupules  des  catholiques  en  leur  ou- 
vrant un  mo^en  de  faire  cesser  la  vie  commune  sans  rompre  le  mariage. 

458.  Le  divorce  était  admis  par  consentement  mutuel  et  pour  causes 
déterminées. 

Le  divorce  par  consentement  mutuel  était  entouré  de  précautions 
minutieuses,  destinées  à  en  arrêter  les  abus.  Il  fallait  une  longue  pro- 
cédure, avec  des  épreuves  multiples  pour  les  époux,  telles  que  peu  de 
personnes  pouvaient  les  réaliser,  et  de  plus,  les  droits  des  enfants  étaient, 
par  le  fait  du  divorce,  assurés  sur  la  fortune  des  parents,  de  façon  à  dé- 
courager les  époux  qui,  à  la  légère,  auraient  voulu  divorcer  par*  consen- 
tement mutuel  (art.  305,  G.  civ.).  Ge  divorce  avait  un  avantage  particu- 
lier :  les  époux  pouvaient,  grâce  à  lui,  dissimuler  les  véritables  causes 
du  divorce  et  ne  pas  les  livrer  à  la  publicité. 

Le  divorce*  pour  causes  déterminées  n'était  admis  que  d'une  manière 
très  restreinte  :  c'était  la  suprême  ressource  des  ménages  profondément 
désunis. 

Gette  législation  du  Gode  civil,  beaucoup  plus  modérée  que  celle  de 
1792,  ne  trouva  pas  grâce  devant  la  réaction  qui  suivit  la  chute  de  l'em- 
pire, et  par  une  loi  du  8  mai  1816  le  divorce  fut  aboli. 

G'est  vainement  que,  pendant  la  monarchie  de  juillet,  après  la  révolu- 
tion de  1848,  des  propositions  furent  faites  de  rétablir  le  divorce  :  elles 
échouèrent  toutes.  Un  sort  meilleur  attendait  la  proposition  de  rétablis- 
sement faite  par  M.  Naquet.  Déposée  en  1880,  cette  proposition,  après 
des  fortunes  diverses,  a  été  érigée  en  loi,  le  27  juillet  1884,  et  la  procé- 
dure pour  y  aboutir  a  été  modifiée  par  la  loi  du  18  avril  1886. 

459.  Le  divorce  est  donc  de  nouveau  accepté  par  notre  législation  ; 
est-ce  une  bonne  chose  en  soi,  et  doit-on  donner  approbation  à  cette 
modification  ?  Théoriquement,  le  mariage  constituant  un  contrat  de  Droit 
civil,  contrat  se  formant  par  le  consentement,  on  peut  admettre  pour  les 
époux  la  faculté  de  le  faire  disparaître  ;  il  ne  faut  pas  craindre  par  là 
d'ébranler  la  famille  :  le  divorce  n'est  fait  et  organisé  que  pour  les  mé- 
nages troublés  dans  des  conditions  particulières  rendant  la  vie  commune 
impossible. 

Le  divorce  non  admis  par  l'Église  peut  bien  être  accepté  par  la  légis- 
lation, aujourd'hui  que  Ton  a  séparé  le  contrat  civil  et  le  sacrement,  et 
que  la  législation,  laissant  à  côté  de  lui  la  séparation  de  corps,  évite  le 
reproche  de  violenter  les  consciences. 

Le  divorce  se  présente  donc  comme  un  mode  exceptionnel  de  dissolu- 
tion du  mariage.  Nous  l'étudierons  sous  les  trois  sections  suivantes  : 

Dans  quels  cas  le  divorce  est  admis  ; 

Procédure  suivie  pour  amvef*  au  divorce  ; 

Effets  du  divorce. 
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SECTION  I.   —  DANS  QUELS  CAS  LE  DIVORCE  EST  ADMIS 

460 .  Le  Code  civil  avait  admis  le  divorce  par  consentement  mutuel 
et  pour  causes  déterminées.  Bien  que  le  divorce  par  consentement  mu- 
tuel fût  entouré  de  restrictions  telles  qu*il  fut  très  peu  usité  en  pratique, 
le  législateur  moderne  Ta  écarté  ;  le  mariage  doit  être  maintenu,  c'est  là 
le  vœu  de  la  loi.  Il  ne  faut  pas  que  les  époux  puissent  sejouer  de  l'union 
conjugale;  et  comme  il  est  nécessaire  que  lajustice  porte  toujours  un  ju- 
gement sur  les  causes  du  divorce,  on  ne  peut  donner  aux  époux  un  moyen 
de  les  dissimuler. 

Mais  il  est  des  circonstances  telles  que  la  vie  commune  devient  un 
martyre  ;  ne  vaut-il  pas  mieux  alors  rompre  Tunion  que  de  la  maintenir 
dans  les  conditions  scandaleuses  où  elle  se  produit  ?  Le  législateur  à  donc 
admis  le  divorce  pour  des  causes  déterminées. 

461 .  Les  causes  du  divorce  sont  : 

10  L'adultère  (art.  229-238,  G.  civ.,  27  juil.  1884).  —  Dès  que  l'un 
des  époux  manque  au  devoir  de  fidélité,  il  n'a  plus  le  droit  d'exiger  de  son 
conjoint  le  maintien  de  la  vie  commune.  Le  législateur  de  1804  avait  cru, 
à  ce  premier  point  de  vue,  pouvoir  établir  une  différence  entre  le  mari 
et  la  femme  :  tandis  que  pour  cette  dernière  l'adultère  était  par  lui-même 
une  cause  de  divorce,  pour  le  mari  il  fallait,  avec  l'adultère,  la  circons- 
tance de  l'entretien  de  la  concubine  dans  la  maison  commune. 

On  a  pensé,  qu'au  point  de  vue  moral  l'adultère  du  mari  présentait  la 
même  gravité  que  celui  de  la  femme,  et  qu'il  fallait  mettre  cette  dernière 
en  situation  de  faire  cesser  des  désordres  qui,  pour  ne  pas  se  produire 
dans  la  maison  commune,  n'en  sont  pas  moins  intolérables  pour  elle.  Le 
simple  adultère  du  mari,  comme  celui  de  la  femme,  justifie  suivant  la 
loi  nouvelle  une  demande  en  divorce  (art.  230,  G.  civ.,  27  juil.  1884). 

Dès  que  le  fait  d'adultère,  soit  à  la  charge  du  mari,  soit  à  la  charge  de 
la  femme,  est  régulièrement  établi,  il  forme  une  cause  péremptoire  de 
divorce  excluant  pour  les  juges  tout  pouvoir  et  toute  nécessité  d'en  ap- 
précier la  plus  ou  moins  grande  gravité  (1). 

2®  Les  époux  peuvent  demander  le  divorce  pour  excès,  sévices  ou  in- 
jures graves  de  l'un  envers  l'autre  (art.  231,  G.  civ.). 

Les  excès  s'entendent  des  faits  qui  ont  pu  mettre  en  danger  la  vie  du 
conjoint  ;  les  sévices  sont  des  violences  moins  graves  qui  n'ont  pas  mis 
sa  vie  en  danger  ;  les  injures  sont  des  paroles  calomnieuses  ou  diffama- 
toires ou  des  faits  incompatibles  avec  les  égards  que  les  époux  se  doivent 
l'un  à  l'autre. 

Quels  faits  sont  constitutifs  d'injures  ?  Il  est  impossible  de  l'indiquer 

(1)  Cass.,  13  nov.  1889,  Sir.,-90,  1,  388. 
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à  l'avance.  Les  injures  sont  des  blessures  morales  dont  la  gravité  tou- 
jours relative  varie  suivant  Téducation,  la  position  sociale,  les  habitudes 
des  époux,  leur  âge,  la  considération  dont  ils  jouissent. 

Les  excès  sont  les  actes  les  plus  graves;  leur  existence  étant  constatée, 
le  divorce  pourra  être  prononcé  ;  au  contraire,  pour  les  sévices  ou  inju- 
res, il  ne  suffit  pas  d'en  constater  l'existence,  il  faut  encore  leur  recon- 
naître le  caractère  de  gravité  :  les  juges  jouissent  donc  ici  d'un  certain 
pouvoir  discrétionnaire  d'appréciation,  et  leurs  décisions  de  ce  chef  ne 
sont  pas  susceptibles  d'être  déférées  à  la  Cour  de  cassation  ;  ils  statuent 
en  fait  (1). 

Les  faits  compris  dans  l'article  231  peuvent,  en  même  temps  qu'ils 
sont  invoqués  comme  cause  de  divorce,  donner  lieu  à  une  poursuite  cri- 
minelle. Suivant  les  principes  généraux  posés  par  l'article  3  du  Code 
d'instruction  criminelle,  le  criminel  tient  le  civil  en  état,  et  la  poursuite 
en  divorce  est  suspendue  jusqu'à  la  décision  au  criminel. 

Quelle  influence  cette  dernière  décision  peut-elle  exercer  sur  la  de- 
mande civile  en  divorce  ?  Si  les  faits  ont  été  reconnus,  la  preuve  légale 
de  leur  existence  est  acquise,  et  le  juge  civil  de  l'action  en  divorce  ne 
pourrait  pas  en  nier  l'existence  sans  se  mettre  en  contradiction  avec  la 
chose  jugée  au  criminel  et  violer  l'article  1351  du  Gode  civil.  Mais  il 
peut  apprécier  la  gravité  des  faits  au  point  de  vue  civil  et  du  divorce. 

Si  la  poursuite  criminelle  aboutit  à  l'acquittement  de  l'époux,  que  dé- 
cider ?  Il  est  impossible  de  donner  une  réponse  s'appliquant  à  tous  les 
cas  ;  il  faut  conclure  que  toutes  les  fois  que,  sans  se  mettre  en  contradic- 
tion avec  l'acquittement,  les  tribunaux  pourront  constater  la  réalité  des 
faits  imputés  à  la  charge  de  l'époux,  le  divorce  pourra  être  prononcé  :  tel 
est  le  sens  qu'il  fallait  attribuer  à  la  fin  de  l'article  235  du  Gode  civil.  Sa 
suppression  par  la  loi  du  18  avril  1886  n'a  pas  pu  avoir  pour  conséquence 
d'exclure  Tapplication  à  notre  matière  d'une  règle,  conséquence  des  prin- 
cipes généraux. 

30  La  condamnation  à  une  peine  afflictive  et  infamante  prononcée 
contre  l'un  des  conjoints  sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  divorce 
(art.  232,  G.  civ.  et  loi  du  27  juil.  1884).  Le  législateur  a  sur  ce  point 
modifié  l'ancien  article  232,  en  restreignant  les  cas  où  le  divorce  pourra 
être  réclamé.  On  se  contentait,  d'après  le  Gode  civil,  d'une  condamna- 
tion à  une  peine  infamante  ;  aujourd'hui  on  exige  que  la  peine  soit  afflic- 
tive et  infamante.  Il  est  bien  entendu  que  la  condamnation  doit  être 
irrévocable  pour  constituer  une  cause  de  divorce. 

En  dehors  de  ces  cas,  le  divorce  ne  doit  pas  être  admis  ;  c'est  donc 
Vultimum  remedium  pour  les  époux  dans  des  cas  graves,  et  dans  ces 

(1)  Cass.  req.,  n  déc.  1872,  Sir.,  72,  1,  412,  arg.  d'analogie.  Cass.  19  juin  1889, 
Sir.,  90,  1, 70  ;  Cass.,  2  juin  1890,  Sir.,  90, 1,  344;  Cass.  req.,  19  janvier  1892,  Sir., 
92,  1,  78  ;  Cass.  11  décembre  1888^  Sir.,  91,  1,  466. 
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conditions,  il  n'est  pas  à  craindre  qu'il  ébranle  la  famille.  Ne  vaut-il  pas 
mieux  des  époux  étrangers  Tun  à  l'autre  parle  fait  du  divorce,  que  des 
époux  séparés  continuant  chacun  de  leur  côté  une  existence  incompatible 
avec  le  maintien  du  mariage  et  les  devoirs  qu'il  impose? 

SECTION  II.    —   DE  LA  PROCÉDIIRE  SUIVIE  EN  MATIÈRE  DE  DIVORCE 

462.  Le  législateur  en  rétablissant  le  divorce  en  1885,  trouva  naturel 
de  le  faire  revivre  autant  que  possible  (sauf  la  suppression  du  divorce 
par  consentement  mutuel)  dans  les  conditions  où  le  Code  civil  l'avait 
organisé  :  de  là  l'acceptation  d'une  procédure  longue,  coûteuse  et  com- 
pliquée d'un  très  grand  nombre  d'incidents.  Au  Sénat  cependant  des 
protestations  énergiques  s'étaient  fait  entendre  contre  ce  procédé  de 
législation  :  u  Cette  procédure,  disait  M.  Denormandie,  au  Sénat,  est  em- 
»  pruntée  aux  lois  de  la  Révolution,  à  celles  de  1792  et  de  1793  ;  on  y 
»  trouve  assurément  un  grand  nombre  de  dispositions  qui  ont  la  préten- 
»  tion  d'être  une  sauvegarde  contre  l'abus  du  divorce,  mais  qui  sont  telle- 
»  ment  compliquées  et  paraissent  tellement  étranges  aujourd'hui,  qu'on 
»  se  demande  si  elles  conduiront  véritablement  au  but  qu'on  s'est  pro- 
»  posé  ;  »  et  il  ajoutait  :  «  Je  suis  absolument  convaincu  que,  non  seule- 
»  ment  à  Paris,  mais  dans  la  plupart  des  villes  de  France,  la  procédure 
»  du  divorce  ne  pourra  pas  recevoir  son  exécution».  Et  en  conséquence 
de  ces  critiques,  M.  Denormandie  avait  formulé  un  contre-projet  rectifi- 
catif du  titre  VI  du  Code  civil.  Le  Sénat  cependant  passa  outre,  ne  vou- 
lant pas  retarder  le  vote  de  la  réforme,  et  le  divorce  rentra  dans  notre 
législation  avec  la  procédure  du  Code  civil.  Les  critirjues  de  M.  Denor- 
mandie se  trouvèrent  justifiées  ;  le  cours  de  la  justice  fut  entravé  devant 
beaucoup  de  tribunaux  par  les  complications  de  la  procédure  du  divorce  : 
c'est  des  réclamations  de  la  pratique  qu'est  née  la  loi  du  18  juillet  1886. 

468.  Son  caractère  est  facile  à  indiquer  :  on  a  voulu  se  rapprocher  dans 
la  procédure  du  divorce,  autant  qu'il  est  possible,  de  la  procédure  ordi- 
naire ;  mais  en  même  temps,  tenant  compte  du  caractère  particulière- 
ment grave  du  procès  engagé,  on  n'a  voulu  négliger  aucune  chance 
d'amener  entre  époux  un  rapprochement  :  de  là  des  dispositions  spéciales 
qui  donnent  à  la  procédure  du  divorce,  dans  notre  droit,  une  physiono- 
mie particulière. 

C'est  ainsi  que  le  législateur,  au  début  de  l'instance,  a  imposé  aux 
époux  une  tentative  personnelle  de  conciliation,  qui  rappelle  la  tenta- 
tive de  conciliation  devant  le  juge  de  paix  prescrite  d'après  le  Droit 
commun  (art.  48,  C.  proc.  civ.).  Ici  la  tentative  de  conciliation  est  à 
deux  degrés,  comme  Ta  dit  FExposé  des  motifs  :  le  demandeur  se  pré- 
sente seul  devant  le  président  du  Tribunal  pour  obtenir  l'autorisation 
de  citer  ;  le  juge  kii  fait  les  observations  qu'il  croit  convenables,  et  qui 
Tome  I  47 
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peuvent  être  de  nature  à  Tamener  à  renoncer  à  son  action  ;  s'il  n'en  est 
pas  ainsi,  l'autorisation  de  citeF  est  donnée  et  les  époux  sont  invités  à 
se  présenter  devant  le  juge  qui  tentera  de  les  concilier.  Le  législateur  a 
espéré  par  ces  moyens  arrêter  beaucoup  de  demandes  en  divorce,  et  nous 
ne  pouvons  que  l'approuver  ;  «  il  suffit  que  cet  espoir  puisse  se  réaliser 
»  parfois  pour  qu'on  maintienne  une  formalité  qui  ne  doit  entraîner  ni 
»  frais,  ni  perte  de  temps  appréciable  »   (Exposé  des  motifs). 

464.  Le  Tribunal  compétent,  en  matière  de  divorce,  se  détermine  par 
les  principes  généraux  de  la  procédure.  L'action  est  ici  une  action  person- 
nelle destinée  à  fixer  l'état  des  époux  ;  elle  doit  être  portée  devant  le 
Tribunal  du  domicile  du  défendeur  (art.  59,  G.  p.  civ.).  Si  les  époux  ne 
sont  pas  séparés  de  corps,  la  femme  ayant  son  domicile  légal  chez  son 
mari  (art.  108,  G.  civ.),  c'est  devant  le  tribunal  du  domicile  du  mari  que 
l'action  en  divorce  est  portée  ;  si  les  époux  sont  séparés  de  corps,  la 
femme  ayant  un  domicile  distinct  de  celui  du  mari,  on  suit  le  Droit  com- 
mun et  le  Tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  du  défendeur. 

465.  L'action  en  divorce  appartient  à  l'époux  ;  elle  a  pour  objet  la  rup- 
ture du  lien  conjugal.  On  s'explique  en  conséquence  qu'on  ne  doive  pas 
soumettre  cette  action  aux  règles  applicables  aux  actions  ordinaires  dans 
lesquelles  s'agitent  de  simples  droits  pécuniaires.  Gett^  action  est  inti- 
mement attachée  à  la  personne  de  l'époux  ;  d'où  il  résulte  :  l»  qu'elle  s'é- 
teint par  le  décès  de  l'époux  demandeur  et  cela  en  quelque  état  que  soit 

•  la  procédure  (art.  244,  dernier  alinéa  «  faction  en  divorce  s'éteint  égale- 
»  ment  par  le  décès  de  lun  des  époux  survenu  avant  que  le  jugement 
»  soit  devenu  irrévocable  par  la  transcription  sur  les  i^egistres  de  Vétat 
»  civil  »)  ;  2°  que  l'époux  seul  peut  l'exercer  et  que  ses  créanciers,  invo- 
quant le  principe  général  de  l'article  1166  (G.  civ.),  ne  pourraient  pas  le 
faire  en  ses  lieu  et  place  ;  3°  que  la  femme  mariée,  plaidant  en  divorce, 
est  pleinement  capable  de  faire  seule  tous  les  actes  de  la  dite  procédure 
(art.  238...,  G.  civ.)  «  par  le  fait  de  cette  ordonnance^  la  femme  est  au- 
»  torisée  à  faire  toutes  procédures  pour  la  conservation  de  ses  droits  et  à 
»  ester  en  justice  jusqu'à  la  fin  de  l'instance  et  des  opérations  qui  en  sont 
»  les  suites  ».  Nous  voyons  donc  ici  un  incapable  qui,  pour  intenter 
une  action  ordinaire  a  besoin  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice,  et 
qui,  pour  l'action  en  divorce,  est  pleinement  capable  d'agir. 

Faudrait-il  généraliser  cette  solution  pour  tous  les  incapables,  et 
dire  que  l'action  en  divorce  tendant  à  établir  l'état  de  la  personne 
ne  peut  appartenir  qu'à  l'époux  lui-même,  sans  admettre  ici  l'interven- 
tion des  protecteurs  ordinaires  des  incapables  (tuteurs  et  curateurs),  et 
qu'en  conséquence  seraient  capables  d'exercer  l'action  :  les  mineurs 
émancipés  et  les  prodigues,  sans  l'assistance  de  leurs  curateurs  ou  con- 
seils, les  aliénés  placés  dans  un  établissement  et  non  interdits,  les  in- 
terdits pendant  un  intervalle  lucide,  et  les  interdits  légalement  ?  Ce 
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système  serait  le  plus  logique  :  on  comprend,  en  effet,  que  la  représen- 
tation de  ces  incapables  puisse  s'appliquer  difficilement  à  une  action 
attachée  exclusivement  à  la  personne,  et  intéressant  leur  état.  Comment 
admettre  en  effet  que  le  tuteur  de  Tinterdit  puisse  faire  prononcer  le 
divorce,  de  même  qu'il  exerce  une  action  relative  au  patrimoine,  et  que 
le  droit  de  représenter  Finterdit  aille  jusque-là?  Et  d'un  autre  côté,  si  les 
représentants  de  l'incapable  ne  peuvent  pas  agir,  comment  admettre  que 
les  incapables  restent  sans  défense  et  ne  puissent  pas  protéger  leurs  inté- 
rêts en  sollicitant  le  divorce  ? 

La  solution  ne  saurait  être  douteuse  en  ce  qui  touche  le  prodigue  :  on 
n'a  placé,  à  côté  de  lui,  un  conseil  que  pour  Tempêcher  de  faire  sur 
son  patrimoine  des  actes  de  dilapidation  ;  or,  ici  il  s'agit  d'une  question 
d'état  ;  le  prodigue  ayant  la  plénitude  de  son  intelligence  doit  pouvoir 
agir  seul  (i). 

Nous  donnerions  la  même  solution  pour  le  mineur  émancipé  ;  le  cura- 
teur n'a  le  devoir  de  l'assister  que  dans  les  actes  d'aliénation  ;  or  le 
mineur  doit  pouvoir  agir  seul,  parce  que  l'action  n'intéresse  que  son 
état  et  le  développement  de  ses  facultés  est  suffisant  pour  qu'on  puisse 
lui  donner  l'exercice  de  l'action. 

L'interdit  légalement  a  été  placé  en  état  d'interdiction,  comme  consé- 
quence d'une  condamnation  à  une  peine  afflictive  et  infamante,  mais 
son  intelligence  est  entière  et  il  comprend  l'importance  de  ses  actes  ;  lui 
seul  peut  se  prononcer  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  réclamer  le 
divorce  ;  en  conséquence,  il  est  investi  de  l'action  ;  mais  comme  son 
état  le  met  dans  l'impossibilité  de  se  présenter  en  justice,  la  loi  a  voulu 
que  iii  en  cas  d* interdiction  légale  résultant  d'une  condamnation,  la 
»  requête  à  fin  de  divorce  ne  put  être  présentée  par  le  tuteur  que  sur 
»  la  réquisition  ou  avec  C autorisation  de  l'interdit  »  (art.  234,  G.  civ» 
loi  du  18  avril  1886).  Au  fond  c'est  donc  l'interdit  qui  décide  souveraine- 
ment s'il  y  a  lieu  de  demander  le  divorce  ;  mais  sa  volonté  s'étant  ma- 
nifestée, c'est  le  tuteur  qui  Fe  représente  et  est  son  porte-parole  ;  on  n'ap- 
plique pas  en  ce  cas  le  système  de  la  représentation  directe  par  le  tuteur, 
telle  que  cette  représentation  s'exerce  pour  les  actions  ordinaires,  mais  un 
système  particulier,  sauvegardant  l'indépendance  de  la  volonté  du  con- 
damné. 

466.  Que  décider  de  l'interditjudiciaire?  Le  tuteur  peut-il,  comme  re- 
présentant légal  de  l'interdit  et  en  son  nom,  exercer  l'action  ?  Nous  ne  pou- 
vons l'admettre  :  la  représentation  par  le  tuteur  se  comprend,  pour  les 
intérêts  pécuniaires  ;  mais  pour  les  actions  d'état,  comment  admettre 
que  la  situation  soit  définitivement  fixée  par  l'intervention  du  tuteur 
en  dehors  de  la  volonté  de  l'époux  interdit  ?  Le  législateur  paraissait 

(1)  Paria,  25  mars  1890,  Sir.,  90,  2,  107. 
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avoir  tenu  compte  de  ces  considérations  en  insérant  dans  l'article  234 
une  disposition  ainsi  conçue  :  «  le  tuteur  delà  personne  judiciairement 
»  interdite  peut,  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  présenter 
»  la  requête  à  fin  de  divorce  ».  Elle  a  disparu  du  texte  de  la  loi  sans 
que  Ton  puisse  en  discerner  les  motifs.  Peut-être  n'est-il  pas  téméraire 
de  penser  que  le  législateur  a  reculé  devant  le  pouvoir  exorbitant  laissé 
au  tuteur,  même  sous  le  contnMe  du  conseil  de  famille  ;  un  interdit 
recouvrant  plus  tard  sa  raison  pourrait  se  trouver  en  présence  d'un 
divorce  irrévocable  que  son  tuteur,  avec  avis  du  conseil  de  famille,  au- 
rait obtenu  sans  son  assentiment.  Nous  verrons  qu'une  disposition  sem- 
blable se  retrouve  dans  l'article  307  en  matière  de  séparation  de  corps  ; 
mais  ici  l'intervention  du  tuteur  n'a  pas  les  mêmes  inconvénients,  la 
séparation  de  corps  présentant  beaucoup  moins  de  dangers  que  le  di- 
vorce, puisque  les  époux  peuvent  toujours  la  faire  disparaître. 

11  faut  donc  conclure  que  l'interdit  judiciaire  ne  peut  être  représenté 
par  son  tuteur  dans  Tinstance  en  divorce  ;  mais  peut-il  exercer  lui- 
même  l'action  ?  Nous  serions  assez  porté  à  l'admettre,  sous  la  condition 
qu'il  serait,  au  moment  de  l'action  et  pendant  toute  l'instance,  dans  un 
intervalle  lucide  ;  nous  ne  pouvons  accepter  que  l'interdit  reste  sans 
défense  vis-à-vis  d'un  conjoint  indigne  ;  nous  pensons  qu'il  faut  lui 
reconnaître  le  droit  d'exercer  l'action.  Au  reste,  la  question  n'est  que 
théorique,  car,  comme  nous  exigeons  que  l'interdit  justifie  qu'il  est  dans 
un  intervalle  lucide,  s'il  en  est  ainsi,  il  lui  sera  facile  d'obtenir  la  levée 
du  jugement  d'interdiction  et  de  retrouver  le  libre  exercice  de  l'action  en 
divorce. 

Nous  donnerions  la  même  solution  pour  la  personne  placée  dans  un 
établissement  d'aliénés  et  non  interdite,  nous  estimons  qu'elle  a  le  droit 
de  provoquer  le  divorce  contre  son  conjoint  (1).  Quelles  que  soient  les 
solutions  que  l'on  accepte  sur  ces  divers  points,  elles  soulèveront  tou- 
jours des  objections  en  présence  du  silence  du  Gode  et  du  système  gé- 
néral de  protection  de  l'incapable  :  tout  au  moins  sera-t-il  permis  de  re- 
gretter qu'une  loi  récente  laisse  tant  de  questions  importantes  sans  les 
résoudre. 

467.  L'action  en  divorce,  pour  être  valablement  engagée,  oblige  le 
demandeur  à  une  tentative  de  conciliation  à  deux  degrés,  sur  laquelle 
nous  avons  à  dire  quelques  mots. 

«  L'époux  qui  veut  former  une  demande  en  divorce,  présente,  en  per- 
»  sonne,  sa  requête  au  président  du  Tribunal  ou  au  juge  qui  en  fait  fonc- 
»  tion  »  (art.  234,  G.  civ.,  loi  du  18  avril  1886). 

La  requête  est  la  voie  ordinaire  par  laquelle  on  sollicite  l'intervention       i 

I 

(1)  Ces  solutions  sont  confirmées  par  rarticlc  58  du  projet  de  loi  sur  les  aliénés       I 
voté  par  le  Sénat  en  seconde  lecture.  j 
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du  magistrat  ;  cette  requête  doit  être  présentée  par  le  demandeur  en  per- 
sonne. La  loi  veut  que  le  demandeur  voie  le  président,  afin  que  ce  der- 
nier puisse  lui  faire  les  observations  qu'il  juge  convenable  (art.  235,  G. 
civ.).  La  requête,  bien  que  présentée  en  personne  par  le  demandeur, 
doit  être  dressée  par  lavoué  du  demandeur.  La  loi  ne  le  dit  pas,  mais 
c'est  là  le  Droit  commun  ;  la  partie  agit  en  justice  par  ministère  d'avoué; 
ce  concours  de  Tavoué  est  nécessaire  ;  «  il  garantit  l'identité  du  deman- 
»  deur,  le  caractère  sérieux  de  sa  demande,  la  rédaction  convenable  de 
»  la  requête  :  ce  qui  a  le  plus  grand  intérêt  pour  les  parties  elle-mémes, 
»  surtout  dans  des  affaires  souvent  si  délicates  »  (Exposé  des  motifs). 

Cette  requête  est  adressée  au  président  du  tribunal  qui  doit  connaître 
de  l'action  en  divorce,  c'est-à-dire  à  celui  du  domicile  du  défendeur  à 
l'action  (art.  59,  G.  proc.  civ.)  (1)  ;  elle  ne  sera  valable  que  si  elle  contient 
un  énoncé  sommaire  pour  éclairer  le  président  sur  les  véritables  motifs 
de  la  demande,  et  aussi  pour  permettre  au  défendeur  de  présenter  sa  dé- 
fense ;  il  faut  que  l'on  puisse,  à  la  simple  lecture  de  la  requête,  connaître 
les  moyens  du  demandeur,  les  faits  sur  lesquels  il  s'appuie  pour  faire  triom- 
pher l'action. 

468.  La  loi  tient  à  la  comparution  du  demandeur  devant  le  président 
ou  le  juge  en  faisant  fonction  :  «  en  cas  (T empêchement  dûment  cons- 
»  taté,  le  magistrat  se  transporte  assisté  de  son  greffier  au  domicile  de 
»  V époux  demandeur  »  (art.  234,  G.  civ.  18  avril  1886).  Pour  que  le 
magistrat  se  transporte  ainsi  auprès  du  demandeur,  il  faut  :  1»  que  le 
demandeur  soit  domicilié  dans  l'arrondissement  dujuge  compétent,  car, 
le  président  ne  pourrait  sortir  du  territoire  sur  lequel  il  exerce  ses  fonc- 
tions. Aussi  pensons-nous  que  c'est  une  obligation  pour  le  demandeur, 
s'il  est  domicilié  hors  de  l'arrondissement,  de  se  rendre  dans  celui-ci  et 

(1)  Lorsque  le  défendeur  en  divorce  soulève  la  question  d'incompétence  du  pré- 
sident, au  moment  de  sa  comparution  devant  ce  magistrat  :  on  se  demande  si  le 
président  peut  statuer  sur  cette  difficulté,  ou  donner  acte  de  la  prétention  sauf  à 
ne  prendre  alors  que  les  mesures  provisoires  urgentes  ;  nous  pensons  que  le  plus 
sage  dans  ce  cas  est  de  ne  pas  reconnaître  au  président  le  droit  de  statuer  sur  ce 
point,  parce  qu'aucun  texte  de  loi  ne  lui  confie  ce  pouvoir  ;  il  y  aurait  inconvé- 
nient à  l'autoriser  à  se  prononcer,  parce  que  cela  aurait  pour  conséquence  d'enle- 
ver au  tribunal,  devant  lequel  l'affaire  sera  portée,  le  droit  de  statuer  sur  sa  com- 
pétence (Lyon  11  mars  1891,  Sir,,  92,  2,  1). 

Si  le  défendeur  n'a  pas  invoqué  devant  le  président  l'incompétence  de  ce  ma- 
gistrat, est-il  forclos  du  droit  de  la  faire  valoir  devant  la  Cour  en  appel  de  l'ordon- 
nance rendue  ?  Si  le  président  n'est  pas  juge  de  sa  compétence,  il  nous  semble  bien 
difficile  d'admettre  que  le  défendepr  encourre  une  forclusion  pour  n'avoir  pas  in- 
voqué rincompétence  lors  de  sa  comparution  ;  pour  ceux  au  contraire  qui  soutien- 
nent que  le  président  est  compétent  pour  statuer  sur  sa  compétence  ;  ils  doivent 
décider  qu'il  y  a  forclusion  à  ne  pas  l'invoquer  devant  le  président.  Comp.  Cour  de 
Paris,  5  février  1889,  .Sir.,  89,  2,  30;  Cour  de  Paris,  15  mars  1892,  Sir.,  92,  2,  72,  dans 
ce  dernier  sens  ;  en  sens  contraire  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  27  décem- 
bre 1890,  rapporté  en  note,  Sirey,  92,  2,  1. 
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de  solliciter  la  visite  du  président,  qui  ne  pourrait  pas  donner  commission 
rogatoire  (comp.  art.  234  et  238)  au  président  du  domicile  du  demandeur; 
2o  qu'il  y  ait  empêchement  dûment  constaté  :  la  loi  se  borne  à  poser  le 
principe,  laissant  le  magistrat  maître  de  déterminer  les  cas  où  il  y  aura 
empêchement  véritable,  et  la  manière  d'en  admettre  la  constatation. 

469.  Si  le  président  ne  peut  amener  le  demandeur  à  abandonner  sa 
demande,  il  rend  une  ordonnance  par  laquelle  il  fixe  à  quel  jour  et  à 
quelle  heure  les  parties  devront  se  présenter  devant  lui  pour  tâcher  de 
s'y  concilier. 

«  Le  juge  y  après  avoir  entendu  le  demandeur  et  lui  avoir  fait  les  ob- 
»  nervations  qu'il  croit  convenables,  ordonne  au  bas  de  la  requête  que 
»  les  parties  comparaîtront  devant  lui^  au  jour  et  à  l'heure  quHlindi- 
»  que  y  et  commet  un  huissier  pour  notifier  la  citation»  (art.  235,  C.  civ. 
18  avril  1886).  L'ordonnance  est  la  réponse  à  la  requête  ;  elle  est  l'œuvre 
du  juge  ;  elle  est  rédigée  par  le  greffier  et  remise  à  la  partie. 

«  La  requête  et  l'ordonnance  sont  signifiées  en  tête  de  la  citation  don- 
»  née  à  V époux  défendeur,..  »  (art.  237)  «t  cela  pour  qu'il  puisse  s'as- 
surer que  l'action  est  régulièrement  intentée  par  le  demandeur  :  «  trois 
»  jours  au  moins  avant  le  jour  fixé  pour  la  comparution,  outre  les  dé- 
»  lais  de  distance,  le  tout  à  peine  de  nullité  ».  Le  délai  doit  s'entendre 
d'un  délai  franc,  c'est-à-dire  qu'il  ne  faut  compter  ni  le  jour  de  la  remise 
de  la  citation  ni  celui  de  la  comparution. 

«  Cette  citation  est  délivrée  par  huissier  commis  Y>...  (comp.  art.  235). 
Le  président  doit  désigner  l'huissier  pour  assurer  la  fidèle  exécution  de 
la  loi  ;  la  citation  à  comparaître  sera  rédigée  dans  la  forme  ordinaire  des 
actes  d'assignation,  mais  pour  empêcher  des  indiscrétions  malheureuses 
«  la  citation  est  délivrée...  sous  pli  fermé  »  (art.  237,  G.  civ.).  Il  faudra 
donc  que  l'huissier,  en  remettant  la  copie  ou  la  citation,  soit  à  personne 
soit  à  domicile,  après  avoir  constaté  sur  l'original  la  réponse  faite  et  le 
parlant  à...  et  les  avoir  reproduits  sur  la  copie,  place  cette  dernière 
dans  une  enveloppe  et  répète  sur  l'enveloppe  le />a?'/an^  à...  ;  la  copie  de 
la  citation  arrivera  ain-si  au  destinataire  sans  que  personne  ait  pu  en  avoir 
connaissance. 

470.  Les  parties  doivent  comparaître  en  personne:»  au  jour  indi^ 
»  que  le  juge  entend  les  parties  en  personne»..  Il  faut  comprendre  cela 
en  ce  sens,  qu'elles  ne  doivent  être  assistées  ni  d'avocats,  ni  d'avoués  ; 
il  faut  qu'il  n'y  ait  aucun  intermédiaire  venant  interposer  son  influence, 
sa  manière  de  voir,  entre  l'époux  et  le  magistrat.  «  Si  l'une  d'elles  se 
»  trouve  dans  l'impossibilité  de  se  rendre  auprès  du  juge,  ce  magistrat 
»  détermine  le  lieu  où  sera  tentée  la  conciliation....  «Cette  disposition 
s'applique  au  demandeur  comme  au  défendeur  ;  elle  doit  s'entendre  en 
ce  sens  que  le  président  se  rendra  dans  un  lieu  déterminé  pour  y  rece- 
voir les  conjoints. 
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«  ...  Ou  donne  commission  pour  entendre  le  défendeur  ».  Il  s'agit  ici 
du  cas  où  le  défendeur  ne  peut  pas  se  présenter  devant  le  président,  et 
est  hors  du  ressort  :  le  président  donnera  commission  rogatoire  à  un  de 
ses  collègues  pour  entendre  le  défendeur.  Quant  au  demandeur  la  loi  veut 
qu'il  vienne  dans  Tarrondissement  où  le  procès  doit  être  jugé,  pour  y 
présenter  requête  au  président. 

Le  président  siège  ici  comme  conciliateur  et  non  comme  juge  ;  s'il  ne 
peut  arriver  à  concilier  les  parties,  si  le  défendeur  ne  comparaît  pas,  le 
président....  «  rend  une  ordonnance  qui  constate  la  non-conciliation  ou 
^>  le  défaut  et  autorise  le  demandeur  à  assigner  devant  le  Tnbunal  ».. 
(art.  238,  G.  civ.).- 

Si  les  parties  s'étant  présentées,  le  président  n'avait  pu  les  concilier, 
mais  qu'il  pût  espérer  les  amener  à  un  arrangement,  la  loi  l'autorise  à 
ajourner  les  parties  à  une  nouvelle  comparution.  «  Le  juge,  suivant  les 
»  circonstances  y  avant  d'autoriser  le  demandeur  à  citer,  peut  ajourner 
»  les  parties  à  un  délai  qui  n'excède  pas  vingt  jours,  sauf  à  ordonner 
»  les  mesures  provisoires  nécessaires  »  (art.  238,  G.  civ.).  Après  cette 
nouvelle  comparution,  si  la  conciliation  n'est  pas  faite,  le  président  ne 
peut  que  donner  l'autorisation  de  citer. 

Cette  autorisation  est  établie  par  ordonnance  du  président  et  doit  être 
suivie,  à  peine  de  forclusion,  de  citation  devant  le  Tribunal  à  fin  de  di- 
vorce, dans  un  délai  de  20  jours. 

Telle  est  la  tentative  de  conciliation  placée  par  le  législateur  au  début 
de  l'instance  en  divorce  ;  le  législateur  veut  épuiser  toutes  les  chances 
de  conciliation  avant  de  laisser  introduire  l'action. 

471.  Le  président  devant  lequel  est  portée  l'action  peut  aussi  avoir 
à  statuer  sur  des  mesures  à  ordonner  dans  l'intérêt  des  époux  ou  des  en- 
fants. A  la  première  comparution  de  l'époux  demandeur,  le  président 
peut  l'autorisera  prendre  une  résidence  séparée  (art.  236,  G.  civ.);  s'il 
s'agit  du  mari,  celui-ci  est  libre  de  choisir  sa  résidence  ;  s'il  s'agit  de  la 
femme,  le  président  doit  indiquer  le  lieu  de  la  résidence  provisoire  (ar- 
ticle 236,  G.  civ.).  La  différence  entre  les  époux  se  justifie,  dans  l'état 
de  nos  mœurs,  par  la  situation  faite  à  l'homme  et  à  la  femme.  Le  pou- 
voir du  président  est  nécessaire  pour  faire  cesser  une  cohabitation  que 
la  demande  en  divorce  rend  toujours  pénible  et  quelquefois  même  dan- 
gereuse. Il  faut  admettre,  en  notre  matière,  une  certaine  liberté  d'ap- 
préciation pour  le  juge  ;  il  a  le  droit  de  déterminer  pour  la  femme  le  lieu 
de  sa  résidence,  et  par  suite  de  décider  qu'elle  restera  au  domicile  con- 
jugal, son  mari  étant  obligé  d'en  sortir  (1). 

En  rendant  son  ordonnance  d'autorisation  de  citer,  «  le  juge  statue, 
»  à  nouveau,  s'il  y  a  lieu,  sur  la  résidence  de  répoux  demandeur,  sur 

(4)  Cass.  req.,  18  janvier  4892,  Sir.,  92,  4,  68. 
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»  la  garde  provisoire  des  enfants^  sur  la  remise  des  effets  personnels^ 
»  et  il  a  la  faculté  de  statuer  également,  s'il  y  a  lieu,  sur  la  demande 
»  d'aliments  »  (art.  238,  C.  civ.).  Le  législateur  a  prévu  par  là  les 
points  principaux  sur  Icscfuels  il  y  avait  urgence  à  statuer  ;  mais  si  les 
circonstances  révélaient  qu'il  est  nécessaire  de  prendre  d'autres  mesu- 
res, le  président  pourrait  les  prescrire  par  voie  de  référé.  S'il  ne  nous 
paraît  pas  possible,  en  effet,  d'étendre  le  champ  de  compétence  dont 
jouit  le  président  aux  termes  de  l'article  238,  tout  au  moins  ne  faut-il 
pas  enlever  aux  parties  la  possibilité  d'user  des  dispositions  du  Droit 
commun  et  notamment  de  faire  statuer,  par  voie  de  référé,  sur  des  me- 
sures urgentes  autres  que  celles  que  prévoit  l'article  238  du  Gode  civil. 

«  Cette  ordonnance  est  exécutoire  par  provision;  elle  est  susceptible 
»  d'appel  dans  les  délais  fixés  par  ^article  809  du  Code  de  procédure 
»  civile  »(art.  238,  G.  civ.).  Si  l'ordonnance  rendue  fait  grief  aux  droits 
de  l'une  des  parties,  elle  peut  être  frappée  d'appel  :  c'est  la  seule  voie 
de  recours  ouverte.  L'appel  est  porté  devant  la  Gour.  Il  nous  parait  ré- 
sulter de  la  combinaison  des  alinéas  de  l'article  238,  des  travaux  prépa- 
ratoires et  de  la  discussion  au  Sénat,  que  l'appel  n'est  recevable  dans  le 
délai  de  l'article  809  (G.  proc.  civ.),  que  tout  autant  que  le  Tribunal  n'est 
pas  saisi;  que  si  le  Tribunal  est  saisi,  c'est  le  Tribunal  lui-même  qui  sera 
appelé  à  statuer  sur  le  point  de  savoir  si  les  mesures  à  prendre  seront 
modifiées  et  complétées  ;  d'où  il  résulte  que  si  l'appel  est  porté  devant 
la  Gour,  celle-ci  ne  statuera  par  arrêt,  sur  l'ordonnance  du  Président, 
que  tout  autant  que  le  Tribunal  n'aura  pas  été  saisi  ;  —  si  le  Tribunal 
a  été  saisi  avant  qu'il  y  ait  eu  appel,  l'appel  n'est  pas  recevable  ;  — si  le 
Tribunal  a  été  saisi  après  appel  à  la  Gour  de  l'ordonnance  du  Président 
mais  avant  que  l'arrêt  ait  été  rendu,  la  Gour  doit  se  dessaisir  (1).  Lors- 
que le  Tribunal  est  saisi,  les  mesures  provisoires  prescrites  par  le  juge 
peuvent  être  modifiées  ou  complétées,  au  cours  de  l'instance,  par  juge- 
ment du  tribunal,  sans  préjudice  du  droit  qu'a  toujours  le  juge  de  sta- 
tuer «  en  tout  état  de  cause,  en  référé,  sur  la  résidence  de  la  femme  ». 
Le  Tribunal  statuera  sur  les  mesures  provisoires,  mais  il  nous  parait 
que  le  président  conserve  toujours  le  droit  de  statuer  par  voie  de  référé 
pour  les  mesures  urgentes.  La  loi  lui  réserve  expressément  ce  droit  pour 
la  résidence  de  la  femme  ;  il  faut  argumenter  de  là  par  voie  d'analogie 
et  reconnaître  au  président  compétence  sur  toutes  les  mesures  urgentes 
à  prendre. 

Toutes  les  mesures  prises  par  le  président,  comme  juge  conciliateur, 
tomberaient  si  le  demandeur  ne  citait  pas  l'adversaire  (2)  dans  les  20  jours 
de  l'ordonnance  (art.  238,  G.  civ.). 

(4)  La  jurisprudence  reste  divisée.  Voir  sur  la  question  :  Paris,  20  et  24  septem- 
bre 1890,  Sir.^  91,  2,  5d  et  arnHs  antérieurs. 
(2)  La  forclusion  ne  saurait  ^tre  encourue  au  cas  où  la  cour,  sur  appel,  a  annulé 
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472.  La  citation  donnée  amène  l'adversaire  devant  le  Tribunal  pour 
qu'il  y  soit  statué  sur  le  point  de  savoir  si  le  divorce  sera  ou  non  pro- 
noncé. 

Avec  la  citation,  le  législateur  rentre  dans  la  procédure  ordinaire  :  t  La 
»  cause  est  instruite  et  jugée  dans  la  forme  ordinaire^  le  ministère  pu- 
»  blic  entendu  »  (art.  239,  G.  civ.).  Le  législateur  abandonne  la  procédu- 
re exceptionnelle  du  Gode  civil  et  cela  pour  tous  les  cas,  quelle  que  soit 
la  cause  du  divorce  ;  il  n'y  a  donc,  sans. entrer  dans  les  détails,  qu'à  fai- 
re connaître  les  particularités  que  présente  la  procédure  du  divorce,  com- 
parée à  la  procédure  ordinaire. 

L'action  à  fin  de  divorce  doit  être  considérée  comme  une  action  spé- 
ciale distincte  de  l'action  en  séparation  du  corps,  d'où  il  suit  que  des  faits 
s'étant  produits  de  nature  à  justifier  soit  une  demande  de  divorce,  soit 
une  demande  en  séparation  de  corps,  le  demandeur  peut  opter  entre 
l'une  et  l'autre  de  ces  actions,  mais  il  ne  peut  ni  les  cumuler,  ni  les 
faire  dépendre  l'une  de  l'autre,  en  demandant  par  exemple  principale- 
ment le  divorce,  subsidiairement  la  séparation  de  corps  (1). 

473.  Gepeçdant,  comme  le  législateur  tend  à  laisser  entre  époux  une 
chance  de  réconciliation  et  souhaite  le  rétablissement  de  la  vie  commune, 
il  autorise  le  demandeur  à  transformer  en  tout  état  de  cause  la  demande 
de  divorce  en  demande  de  séparation  de  corps  :  c'est  ici  une  application 
de  la  maxime  :  qui  peut  le  plus  peut  le  moins.  La  demande  en  séparation 
de  corps  est  favorable,  elle  produit  des  effets  moins  énergiques  que  le 
divorce  ;  toute  demande  de  divorce  contient  implicitement  une  demande 
en  séparation  de  corps  ;  de  là  la  faculté  laissée  de  transformer  l'action  de 
divorce  en  action  en  séparation  de  corps.  Mais  la  faculté  inverse  n'exis- 
terait pas  (2). 

474.  Le  défendeur  à  l'instance  peut  opposer  à  l'adversaire  des  fins  de 
non-recevoir  et  des  demandes  reconventionnelles. 

Au  nombre  des  fins  de  non-recevoir  se  place  la  réconciliation  interve- 
nue entre  époux  ;  elle  met  fin  à  l'action;  mais  si  des  faits  nouveaux,  de 
nature  à  justifier  le  divorce,  venaient  à  se  produire,  l'époux  retrouverait, 
en  invoquant  ces  nouveaux  faits  en  vue  d'une  demande  nouvelle,  le  droit 
de  rappeler  les  anciens  (art.  244,  G.  civ.). 

Une  fin  de  non-recevoir  spéciale  existe,  au  regard  de  la  femme,  par 
suite  de  l'obligation  de  ne  pas  quitter  le  domicile  qui  lui  a  été  indiqué  : 
«  La  femme  est  tenue  de  justifier  de  sa  résidence  dans  la  maison  indi- 
»  quéCy  toutes  les  fois  qu'elle  en  est  requise  ;  à  défaut  de  cette  justifica- 
»)  tion^  le  mari  peut  refuser  la  provision  alimentaire,  et,  si  la  femme 


pour  incompétence  Tordonnance  du  Président;  Lyon,  22  mai  1891,  Sir,,  92,  2,  3. 

(1)  Cass.  civ.,  30  juin  1886,  Si>.,  86, 1,  iOl. 

(2)  Cass.,  22  fév.  1888,  Sir.,  88,  \,  374. 
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»  est  demanderesse  en  divorce,  la  faire  déclarer  non  recevable  à  conti- 
»  nuer  ses  poursuites  »  (art.  24i,  G.  civ.). 

Le  défendeur  peut  opposer  des  demandes  reconventionnelles  ;  il  faut 
entendre  cela  en  ce  sens  que  le  défendeur  peut  répondre  à  une  demande 
de  divorce  dirigée  contre  lui  par  une  demande  en  divorce  contre  son  con- 
joint :  «  La  demande  reconventionnelle  peut  être  introduite  par  un  sim- 
»  pie  acte  de  conclusion  »  (art.  239,  G.  civ.).  Ce  texte  tranche  par  là 
une  ancienne  controverse  :  on  s'était  demandé  s'il  ne  fallait  pas  un  pré- 
liminaire de  conciliation  ;  mais  à  quoi  bon  l'exiger  ?  Peut-on  espérer,  en 
l'état  des  choses,  voir  les  époux  se  réconcilier,  et  ne  vaut-il  pas  mieux,  les 
époux  étant  en  présence,  leur  permettre  de  vider  le  procès  ?  A  une  de- 
mande de  divorce,  on  peut  répondre  par  simple  conclusion,  reconven- 
tionnellement  par  une  demande  en  divorce  ;  à  une  demande  en  sépara- 
tion de  corps  par  une  demande  en  séparation  de  corps.  Pourrait-on,  à 
une  demande  en  divorce,  répondre  reconventionnellement  par  une  de- 
mande en  séparation  de  corps?  Gela  ne  nous  paraît  pas  douteux  (i),  et 
nous  semble  résulter  du  droit  qu'a  toute  partie  de  transformer  en  demande 
de  séparation  de  corps.  la  demande  en  divorce.  Mais  s'il  y  a  eu  demande 
en  séparation  de  corps,  pourrait-on  reconventionnellement  opposer  une 
demande  en  divorce  ?  Nous  ne  le  croyons  pas  :  la  nature  des  actions  est 
différente;  en  procédant  ainsi,  l'époux  demandeur  reconventionnellement 
éviterait  l'obligation  de  tenter  la  conciliation,  ce  qui  n'est  pas  admissible. 

475.  Le  demandeur  doit  justifier  des  faits  sur  lesquels  le  divorce  est 
fonde  .  Au  cas  de  l'article  232,  la  justification  à  fournir  est  celle  d'une 
condamnation  définitive  à  une  peine  afflictive  et  infamante,  et  le  divorce 
doit  toujours  être  prononcé  sur  la  simple  demande  et  sa  justification.  — 
Dans  les  autres  cas,  le  demandeur  doit  démontrer  l'existence  des  faits  sur 
lesquels  la  demande  est  fondée.  Il  faut  prendre  garde  que  le  divorce  ne 
soit  pas  le  résultat  d'un  accord  volontaire  entre  époux,  mais  au  contraire 
résulte  des  faits  prévus  par  la  loi  et  constatés  par  la  sentence  judiciaire  ; 
on  ne  saurait  donc  admettre,  comme  justification  suffisante,  l'aveu  delà 
partie.  Les  faits  doivent  être  prouvés  en  dehors  de  l'adversaire  et  de  ses 
déclarations.  La  plupart  du  temps,  les  faits  sur  lesquels  on  s'appuie  pour 
demander  le  divorce  sont  de  nature  à  pouvoir  être  établis  par  titres,  par 
témoins,  et  par  présomptions  ;  s'il  faut  avoir  recours  aux  témoins,  on  les 
entend  par  voie  d'enquête,  c'est-à-dire  par  une  procédure  spéciale  en  vue 
de  recueillir  les  déclarations  des  personnes  devant  lesquelles  les  faits  se 
seraient  passés,  ou  qui  en  auraient  eu  connaissance  :  «  Lorsqu'il  y  a 
»  lieu  à  enquête,  elle  est  faite  conformément  aux  dispositions  des  arti- 

(1)  Tribunal  de  Chaïubury,  7  juin  1886,  Sir.,  88,  2,  il.\  Rouen,  7  août  1888,  Sir,, 
90,  2,  51.  Riom,  l"févr.  1888,  Sir,,  90,  2,  207.  Paris,  27  juin  1888,  Str., 91,  2,  62,  et 
Examen  critique  par  Charmont,  Revue  antique  de  juriprudence  année  1892.  —  En 
sens  contraire,  Dijon,  27  juillet  1887,  Sir.,  88,  2.  17. 
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«  des  252  et  suivants  du  Code  de  procédure  civile.  Les  parents,  à 
»  Vexception  des  descendants^  et  les  domestiques  des  époux  peuvent  être 
»  entendus  comme  témoins  »  (art.  245,  C.  civ.).  Ce  texte  abroge  la  prati- 
que antérieure  d'après  laquelle  l'enquête  était  faite  devant  le  tribu- 
nal tout  entier.  Aujourd'hui,  suivant  le  droit  commun,  l'enquête  sera 
poursuivie  devant  un  juge-commis.  Ainsi  le  cours  de  la  justice  ne  sera 
plus  arrêté  par  l'obligation  pour  le  Tribunal  de  procéder  aux  enquêtes. 
Cependant  s'il  paraissait  utile  au  Tribunal  de  procéder  à  des  confronta- 
tions de  témoins,  de  faire  lui-même  Tenquête,  rien  ne  l'empêcherait  de 
recourir  à  ce  mode  d'instruction.  La  faculté  de  reprocher  les  témoins  est 
plus  restreinte  ici  que  dans  les  enquêtes  ordinaires  :  c'est  devant  les  pa- 
rents, les  domestiques  que  les  scènes  regrettables  entre  époux  se  seront 
le  plus  souvent  passées  ;  les  exclure  de  l'enquête,  ce  serait  compromettre 
la  preuve.  Aussi  a-t-on  fait  sur  ce  point  exception  au  droit  comînun,  et 
l'article  283  du  Code  de  procédure  civile  doit  se  combiner  avec  l'arti- 
cle 245  (G.  civ.)  pour  arriver  à  la  détermination  des  témoins  repro- 
chables. 

D'autres  fois,  les  faits  seront  prouvés  par  les  procès-verbaux  dressés 
par  les  agents  de  l'autorité,  par  des  documents  de  toute  nature  démon- 
trant l'existence  des  faits  injurieux,  sévices  et  excès. 

476.  Quelle  force  probante  peut  avoir  en  matière  de  divorce  la  pro- 
duction de  lettres  émanées  soit  de  tiers,  soit  de  l'un  des  époux  ?  Au  cas 
d'adultère,  très  souvent  la  preuve  des  relations  intimes  de  l'un  des  époux 
avec  un  tiers  résultera  d'une  correspondance  émanée  soit  de  l'époux,  soit 
de  son  complice,  et  que  le  demandeur  en  divorce  aura  dans  les  mains  : 
dans  quelle  mesure  peut-il  faire  usage  de  ces  documents  ?  Cette  question 
est  l'objet  de  controverses  entre  les  auteurs  et  a  donné  lieu  dans  la  juris- 
prudence à  des  décisions  contradictoires.  Voici  les  principes  généraux  à 
rappeler  :  comme  le  divorce  par  consentement  mutuel  est  inadmissible, 
il  faut  écarter  toute  correspondance  fabriquée  qui  n'aurait  eu  pour  objet 
que  de  faire  croire  à  l'existence  de  quelque  cause  de  divorce.  En  dehors 
de  ces  cas,  il  faut  tenir  compte  du  caractère  confidentiel  que  la  lettre  com- 
porte par  elle-même,  et  il  nous  paraît,  en  principe,  difficile  d'admettre 
que  la  production  de  tels  documents  soit  possible.  Et  nous  le  déciderions 
ainsi  sans  avoir  à  rechercher  par  quels  procédés  le  détenteur  des  pièces 
en  a  été  mis  en  possession.  Si  l'on  accepte  une  autre  opinion,  on  devra 
exiger,  pour  la  validité  de  la  production,  que  le  demandeur  soit  en  pos- 
session de  cette  correspondance  par  un  procédé  légitime,  et  que  le  tiers 
intéressé  autorise  la  publication  (i). 

477.  L'instance  en  divorce  constitue  donc  un  procès  dont  l'instruction 
peut  être  longue.  Il  ne  faut  pas  que  sa  durée  puisse  compromettre  les 

(1)  Cas8.,  21  mai  1890,  Sir.,  90,  1,  168. 
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droits  des  enfants  et  du  conjoint  ;  de  là  des  mesures  provisoires  que  Ton 
peut  solliciter  du  Tribunal  et  des  mesures  conservatoires  à  prendre  dans 
rintérét  de  Tun  des  époux. 

«  Ae  Tribunal  peut,  soit  sur  la  demande  de  l'un  des  époux  intéessréSy 
»  soit  sur  celle  de  l'un  des  membres  de  la  famille,  soit  sur  les  réquisitions 
»  du  ministère  public,  soit  même  d'office,  ordonne^'  toutes  les  mesures 
»  provisoires  qui  lui  paraissent  nécessaires  dans  l'intérêt  des  enfants  » 
(art.  240,  G.  civ.,  18  avril  1886). 

C^  texte  a  pour  objet  de  sauvegarder  Tintérôt  des  enfants.  Il  donne 
au  Tribunal  le  pouvoir  de  prendre  toutes  les  mesures  provisoires  qui 
paraissent  nécessaires  ;  on  s'en  rapporte  à  sa  sagesse  :  le  Tribunal  pren- 
dra telles  mesures  que  les  circonstances  exigeront.  L'important  est  que 
ces  mesures  soient  prises,  et  en  conséquence,  le  Tribunal  peut  être  sol- 
licité à  les  ordonner  <(  par  l'une  des  parties  intéressées  (époux)  ;  par  l'un 
»  des  membres  de  la  famille  ».  La  loi  confère  ici  à  tous  les  parents  indi- 
viduellement, quel  que  soit  leur  degré  de  parenté,  le  droit  de  provoquer 
ces  mesures  provisoires  ;  «  par  les  réquisitions  du  ministère  public,  soit 
»  d* office  »  :  tant  le  législateur  attache  d'importance  à  la  sauvegarde  des 
intérêts  des  enfants,  les  véritables  victimes  du  divorce. 

478.  «  //  statue  aussi  sur  les  demandes  relatives  aux  aliments  pour 
»  la  durée  de  l'instance,  sur  les  provisions  et  sur  toutes  les  autres  mesu- 
»  res  urgentes  »  (art.  240,  G.  civ.,  18  avril  1886).  L'article  238  §  5,  dont 
nous  avons  déjà  dit  quelques  mots,  avait  indiqué  la  compétence  du  Tri- 
bunal relativement  aux  mesures  urgentes,  et  par  suite  Tarticle  240  nous 
paraît  faire  double  emploi  avec  la  précédente  disposition.  Nous  ne  voyons 
dans  l'article  240  qu'une  simple  redondance  :  le  législateur  a  répété  ce 
qu'il  avait  dit  une  première  fois.  Faisons  remarquer,  en  ce  qui  touche 
ces  mesures,  qu'elles  ne  peuvent,  à  la  différence  de  celles  relatives  aux 
enfants,  être  provoquées  que  par  les  parties  intéressées  et  non  plus  par 
la  famille  ;  ajoutons  en  outre  que  cette  disposition  ne  nous  paraît  pas 
étre^le  nature  à  enlever  au  président  du  Tribunal  la  faculté  de  statuer 
sur  les  mesures  urgentes  par  voie  de  référé.  G'est  là  le  droit  commun  et 
il  faudrait  un  texte  formel  pour  en  enlever  le  bénéfice  aux  époux. 

Ges  mesures  provisoires  ordonnées  par  les  tribunaux  n'ont  rien  de  dé- 
finitif et  elles  peuvent  être  modifiées  et  rétractées,  suivant  les  conditions 
nouvelles  où  se  trouvent  les  parties  (1). 

479.  L'instance  en  divorce  permet  de  supposer  que  le  mariage  sera 
dissous  ;  et  cette  dissolution  entraînant  celle  du  régime  nuptial,  il  y  a 
lieu,  en  vue  de  cette  éventualité,  de  prendre  des  mesures  conservatoires. 
L'un  ou  l'autre  des  époux  peut  les  provoquer  à  partir  de  la  première  or- 
donnance, «  et  sur  autorisation  du  juge,  à  charge  d'en  référer  ».  Ilré- 

(1)  Jurispr.  constante,  Ch.  req.,  6  février  1889,  Sir.,  91,1,379.  RioTn,.21  décembre 
1889,  Sir.,  92,  2,  4. 
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suite  de  ces  derniers  mots  que  Tépoux  n'a  pas  le  droit  absolu,  comme  le 
lui  donnait  Tancien  article  270,  de  provoquer  ces  mesures  conservatoi- 
res ;  il  ne  le  peut  qu'avec  Tautorisation  du  juge.  Mais  quel  rôle  jouera 
le  président  avant  que  le  Tribunal  soit  saisi  ?  Pourra-t-il  les  ordonner 
comme  les  autres  mesures  mentionnées  dans  l'article  238  ?  Nous  ne  le 
croyons  pas  ;  nous  pensons  que  le  président,  saisi  par  requête  spéciale 
d'autoriser  des  mesures,  doit  en  référer  au  Tribunal,  seul  compétent 
pour  les  prescrire. 

Ces  mesures  sont  surtout  nécessaires  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté (i),  pour  protéger  les  droits  de  la  femme,  tant  sur  les  biens  com- 
muns qu'à  l'occasion  des  biens  propres  ;  l'article  242  (G.  civ.)  autorise 
dans  ce  cas  la  femme  à  demander  l'apposition  des  seellés  et  l'inven- 
taire des  biens,  afin  d'assurer  leur  conservation.  Si  l'on  s'accorde  à 
reconnaître  que  la  justice  n'est  pas  limitée  à  ordonner  ces  seules  mesu- 
res, mais  qu'elle  peut  ordonner  les  mesures  qui  lui  paraîtront  convena- 
bles, pour  protéger  la  femme  (2),  tout  au  moins  faut-il  admettre  qu'on 
ne  pourrait  pas  enlever  au  mari  l'administration  des  biens  communs. 
Le  droit  d'administrer  les  biens  de  communauté  est  an  élément  essen- 
tiel du  régime  de  communauté,  on  ne  peut  en  dépouiller  le  mari  (3).  Mais 
ces  mesures  peuvent  aussi  être  sollicitées  par  une  femme  non  commune 
et  relativement  aux  biens  dont  son  mari  a  la  jouissance. 

480.  En  outre,  la  loi  dans  l'intérêt  de  la  femme  commune  restreint 
les  pouvoirs  du  mari,  comme  chef  de  la  communauté.  «  Toute  obligation 
»  contractée  par  le  mari  à  la  charge  de  la  communauté,  toute  aliéna- 
»  tion  par  lui  faite  des  immeubles  qui  en  dépendent,  posténeurement  à 
»  la  date  de  Vordonnance  dont  il  est  fait  mention  en  l'article  235,  sera 
»  déclarée  nulle,  s  il  est  prouvé  d'ailleurs  qu'elle  a  été  faite  ou  contractée 
»  en  fraude  des  droits  de  la  femme  »  (art.  243,  ancien  art.  271  G.  civ.). 
Sous  le  régime  de  la  communauté,  le  mari  a  le  pouvoir  d'obliger  la  com- 
munauté par  ses  actes.  Toute  obligation  par  lui  contractée  est  à  la  charge 
de  la  communauté  ;  de  plus,  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a  le  droit 
d'aliéner  à  titre  onéreux  les  effets  de  la  communauté  (art.  1421,  1409 
§  2,  G.  civ.).  Gela  étant  et  l'instance  en  divorce  mise  en  mouvement,  n'y 
a-t-il  pas  lieu  de  craindre  que  le  mari,  par  des  engagements  ou  par  des 
aliénations,  ne  compromette  l'actif  de  la  communauté  et  partant  les 
droits  de  la  femme  ?  En  cette  prévision  l'article  243  permet  de  faire  pro- 
noncer la  nullité  de  ces  actes  :  «  s'ils  ont  été  faits  en  fraude  des  droits 

(1)  On  appelle  régime  de  communauté  celui  qui  comporte,  en  dehors  de  la  for- 
tune propre  à  chacun  des  époux,  un  patrimoine  commun  que  les  époux  auront  à 
partager  entre  eux  à  la  dissolution. 

(2)  Paris,  13  janvier  1889,  Sir.,  91,  2,  21  :  ainsi  la  femme  peut  être  autorisée  à 
saisi r-arré ter,  entre  les  mains  des  tiers,  les  sommes  dues  au  mari. 

(3)  Cassât,  req.,  26  mars  1889,  Sir.^  90,  1,  253. 
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)>  de  la  femme  ».  D'où  il  suit  que,  suivant  la  signification  légale  du  mot 
fraude  dans  les  articles  de  la  loi  (comp.  art.  1167,  G.  civ.),  ces  actes  ne 
pourront  être  annulés  que  s'ils  portent  préjudice  à  la  femme,  et  s'ils  ont 
été  faits  avec  Tintention  de  lui  nuire  (Discussion  au  Sénat,  séance  du 
22  décembre  1885). 

481.  La  demande  de  divorce  étant  formulée  et  les  actes  d'instruction 
terminés,  le  Tribunal  est  en  état  de  rendre  son  jugement  ;  au  cas  de 
l'article  232,  il  prononce  le  divorce  sur  la  production  de  l'arrêt  de  con- 
damnation, et  il  n'a  pas  ici  à  tenir  compte  des  circonstances.  Lorsque  le 
divorce  est  réclamé  pour  d'autres  causes,  telles  que  adultère,  sévices, 
excès  ou  injures,  le  Tribunal  doit  apprécier  la  preuve  faite,  et  ce  n'est 
que  si  les  faits  sont  constants,  et  au  cas  d'excès  ou  d'injures  si  ces  faits 
présentent  une  certaine  gravité  que  le  divorce  pourra  être  prononcé.  Et 
encore,  dans  ces  derniers  cas  (adultère,  excès,  sévices  ou  injures),  le 
législateur  veut  que  l'on  épuise  les  dernières  chances  de  réconciliation  : 
»  Le  Tribunal,  encore  que  cette  demande  soit  bien  établie^  peut  ne  pas 
»  prononcei^  immédiatement  le  divorce .  Dans  ce  cas ^  il  maintient  ou 
»  prescrit  l'habitation  séparée  et  les  mesures  provisoires  pendant  un 
»  délai  qui  ne  peut  excéder  dix  mois  »  (art.  246,  G.  civ.).  Si,  con- 
trairement aux  prévisions  du  Tribunal,  la  réconciliation  n'est  pas  faite, 
le  divorce,  sur  simple  assignation,  sera  prononcé  par  le  Tribunal  (art.  246, 
G.  civ.).  11  résulte  de  la  combinaison  des  deux  paragraphes  de  cet  arti- 
cle, que  le  Tribunal  ne  peut  user  du  sursis  qu'au  cas  où  il  est  décidé  à 
prononcer  le  divorce  ;  et  par  suite,  à  la  nouvelle  comparution  des  époux, 
s'il  n'y  a  pas  eu  réconciliation,  le  Tribunal  doit  prononcer  le  divorce  sans 
nouveau  sursis. 

482.  Au  cas  où  l'adversaire  n'a  pas  été  assigné  en  personne,  c'est-à- 
dire  s'il  a  été  assigné  à  domicile  ou  au  cas  où  l'ajournement  a  dû  être 
remis  à  un  voisin,  au  maire  de  la  commune  ou  au  procureur  de  la  Ré- 
publique (art.  68,  G.  proc.  civ.)  et  où  l'adversaire  fait  défaut  (il  s'agit  ici 
du  défaut  faute  de  comparaître,  c'est-à-dire  du  cas  où  l'on  n'a  pas  cons- 
titué d'avoué),  «  le  Tribunal  peut,  avant  de  prononcer  le  jugement  sur 
»  le  fond,  ordonner*  V insertion  dans  les  journaux  d'un  avis  destiné  à 
»  faire  connaître  à  cette  partie  la  demande  dont  elle  a  été  l'objet  » 
(art.  247,  G.  civ.).  Le  législateur  redoute  donoici  que  le  défendeur  n'ait 
pas  été  touché  par  l'assignation,  et  avant  que  le  Tribunal  prononce  le 
jugement,  il  tient  à  ce  que  la  plus  grande  publicité  soit  donnée  à  l'assi- 
gnation, espérant  que  l'époux  en  aura  connaissance.  Nous  pensons  même 
que  pendant  la  procédure  d'instruction,  le  Tribunal  pourrait  ordonner 
ces  mesures  de  publicité.  Dans  tous  les  cas,  il  ne  peut  s'agir  que  d'un 
avis,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  rendre  l'assignation  publique. 

Le  jugement  prononçant  le  divorce  peut  donc  être  rendu  contradic- 
toirement,  les  deux  époux  ayant  été  parties  dans  Tinstance  et  représen'* 
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tés  dans  la  procédure  ;  ou  bien  par  défaut,  l'un  des  époux  n'ayant  pas 
constitué  d'avoué  (c'est  le  défaut  faute  de  comparaître),  ou  n'ayant  pas 
conclu  (c'est  le  défaut  faute  de  conclure). 

Dans  ce  cas,  le  jugement  par  défaut  qui  prononce  le  divorce  est  signi- 
fié par  huissier  commis,  afin  d'assurer  qu'il  sera  porté  à  la  connaissance 
de  la  partie  défaillante  (art.  247,  G.  civ.). 

Le  jugement  par  défaut  prononçant  le  divorce  est  susceptible  d'oppo- 
sition ;  Tarticle  247  tranche  ainsi  en  faveur  de  la  voie  de  recours  ordi- 
naire la  controverse  existant  antérieurement  à  la  loi  du  18  avril  1886. 
Mais  s'il  ouvre  l'opposition  comme  voie  de  recours  ordinaire  contre  Içs 
décisions  par  défaut,  il  apporte,  dans  les  détails,  quelques  modifications 
au  droit  commun.  Tandis  qu'il  laisse  sous  l'empire  des  dispositions  gé- 
nérales de  la  procédure  les  jugements  par  défaut  rejetant  le  divorce,  et 
les  jugements  l'admettant,  mais  par  défaut  faute  de  conclure,  c'est-à-dire 
contre  une  partie  ayant  avoué  constitué,  il  pose  des  règles  nouvelles  dans 
le  cas  où  le  jugement  prononçant  le  divorce  a  été  rendu  par  défaut  faute 
de  comparaître.  Ce  jugement  ne  peut  avoir  d'effet  que  tout  autant  qu'il 
sera  connu  ou  réputé  connu  de  la  partie.  Ce  qui  justifie  la  disposition 
suivant  laquelle  la  signification  doit  en  être  faite  par  huissier  commis 
(art.  247,  G.  civ.). 

Si  la  signification  est  faite  à  personne,  c'est-à-dire  remise  par  l'huis- 
sier parlant  à  la  personne  défaillante,  l'opposition  est  recevable  dans  le 
mois  de  la  signification. 

Si  cette  signification  n'a  pas  été  faite  à  personne,  c'est-à-diré  aussi  bien 
au  cas  où  la  signification  a  été  faite  à  domicile,  parlant  à  une  autre  per 
sonne  que  l'époux  défaillant,  comme  à  celui  où  elle  aurait  été  remise  à 
un  voisin,  au  maire  de  la  commune,  au  procureur  de  la  République  par- 
exemple,  «  le  président  ordonne  sur  simple  requête  la  publication  du 
»  jugement  par  extrait  dans  les  journaux  qu'il  désigne,  et  l'opposition 
»  est  recevable  dans  les  huit  mois  qui  suivront  le  dernier  acte  de  pu- 
»  blicité  »  (art.  247,  G.  civ.).  Get  article  constitue  une  grave  exception 
aux  règles  du  droit  commun.  Au  lieu  des  dispositions  combinées  des 
articles  156  et  158  du  Gode  de  procédure  civile,  l'article  247  organise 
un  système  d'après  lequel  le  jugement  par  défaut  faute  de  comparaître, 
prononçant  le  divorce,  n'est  plus  susceptible  d'opposition  à  l'expiration 
du  délai  de  huit  mois  prescrit  par  ledit  article. 

483.  Quant  au  jugement  contradictoire,  la  voie  de  recours  ordinaire 
est  la  voie  de  Tappel.  L'affaire  est  alors  portée  devant  la  Gour  où  elle 
est  examinée  à  nouveau  ;  le  délai  de  l'appel  est  le  délai  ordinaire  ;  le  lé- 
gislateur suit  ici  le  droit  commun  :  «  L'appel  est  recevable  pour  les  ju- 
gements contradictoires  dans  les  délais  fixés  par  les  articles  443  et  sui- 
vants du  Code  de  procédure  civile  »  (art.  248,  G.  civ.). 

Les  jugements  par  défaut  ne  peuvent  être  frappés  d'appel  que  lorsque 
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l'opposition  n'est  plus  recevable,  et  le  délai  d'appel  ne  commence  à  cou-  ! 

rir  qu'à  partir  de  l'expiration  des  délais  d'opposition. 

484.  Bien  que  l'instance  en  divorce  soulève  une  question  d'état,  pour 
ne  pas  compliquer  le  cours  de  la  justice,  le  législateur  veut  qu'elle  soit 
portée  devant  la  Cour  à  l'audience  ordinaire.  Elle  s'y  instruit  suivant  les 
règles  ordinaires  et  comme  affaire  urgente.  Suivant  le  droit  commun,  en 
appel  les  parties  ne  peuvent  pas  former  de  demandes  nouvelles  ;  il  ne 
faut  pas  enlever  à  l'adversaire  la  garantie  du  double  degré  de  juridiction  ; 
d'où  il  suit  que  les  demandes  reconventionnelles  ne  peuvent  pas  se  pro- 
duire en  appel.  Par  exception  à  ces  règles  cependant,  le  législateur  admet 
que  les  demandes  reconventionnelles  pourront  se  produire  devant  la  Cour 
sans  être  considérées  comme  demandes  nouvelles  ;  ces  demandes  recon- 
ventionnelles sont  régies  par  les  principes  que  nous  avons  indiqués  pour 
la  procédure  en  première  instance. 

485.  L'arrêt  rendu  peut  être  contradictoire  ou  par  défaut.  L'arrêt  par 
défaut  est  susceptible  d*étre  attaqué  par  la  voie  de  l'opposition. 

Dans  les  deux  cas,  la  décision  est  susceptible  d'être  attaquée  par  la 
voie  du  pourvoi  en  cassation  :  «  Le  délai  pour  se  pourvoir  en  cassation 
»  court  du  jour  de  la  signification  à  la  partie^  pour  les  arrêts  contra- 
»  dictoires  el^  pour  les  arrêts  par  défaut^  du  jour  où  l'opposition  n'est 
»  plus  recevable  ».  Ici  c'est  le  droit  commun  qui  s'applique,  sans  que 
nous  retrouvions  pour  Tarrêt  les  règles  particulières  indiquées  pour  le 
jugement  par  défaut.  Mais  la  Cour  doit  ordonner  la  signification  de  l'ar- 
rêt par  défaut  par  huissier  commis  (art.  247,  G.  civ.). 

«  Le  pourvoi  est  suspensif  »  (art.  2i8,  G.  civ.).  En  général,  le  pourvoi 
en  cassation  n'est  pas  suspensif  et  n'empêche  pas  l'exécution  de  l'arrêt 
rendu  ;  mais  ici  le  droit  commun  ne  pouvait  pas  être  suivi  (i).  On  se 
serait  exposé  à  trouver  chacun  des  époux  remarié  de  son  côté.  Et  au  cas 
d'un  arrêt  de  la  Gour  de  cassation,  mettant  à  néant  le  divorce,  que  se- 
raient devenus  les  nouveaux  mariages  ?  Quel  trouble  profond  pour  la 
société  ! 

Le  divorce  ne  peut  pas  être  obtenu  amiablement  ;  les  formes  judiciai- 
res s'imposent,  comme  une  garantie  du  droit  des  deux  parties  ;  par  suite, 
ni  les  jugements,  ni  les  arrêts  prononçant  le  divorce  (2)  ne  sontsuscep- 

(1)  Cette  règle  doit  s*appliquer  d'une  manière  absolue,  dans  tous  les  cas,  où  à  Toc- 
casion  de  divorce,  il  y  a  lieu  à  pourvoi  en  cassation,  que  le  pourvoi  se  produise  con- 
tre un  arrêt  prononçant  le  divorce  ou  contre  un  arr<^t  interlocutoire,  à  roccasion 
d'une  procédure  ;  ces  arrêts  interlocutoires  préjugent  le  fond  du  procès  et  l'article 
248  (C.  civ.)  doit  s'appliquer  pour  eux  suivant  les  termes  généraux  de  sa  formule 
Cas.  civ.,  23  nov.  1891,  Sir.,  92, 1,  18.  Sic.,  Dijon,  30  déc.  1886,  Sir.y  87,  2,  154  et 
en  sens  contraire  Cour  de  Paris,  7  février  1889,  StV.,  90,  2,  63. 

(2)  Par  interprétation  de  l'article  249  (C.  civ.)  rapproché  des  travaux  préparatoires 
nous  admettrions  que  le  législateur  a  voulu  interdire, et  Tacquiescement  exprès  et 
l'acquiescement  tacite  résultant  de  l'exécution  de  ladécision  judiciaire.  Comp.Caen, 
19  février  1889,  S//'.,  90,  2,  211.  Conlrà,  Chainhcry,  19  jnillel  1887,  Sir.,  90,  2,  217. 
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tibles  d'acquiescement  (art.  249,  G.  civ.),  c'est-à-dire  que  ni  l'une,  ni  l'au- 
tre partie  ne  peuvent  renoncer  aux  voies  de  recours  que  la  loi  leur  ouvre 
contre  les  décisions  judiciaires.  Ce  n*est  que  l'expiration  des  délais  lé- 
gaux qui  rend  les  décisions  inattaquables.  On  n'a  pas  voulu  que  les 
parties  pussent  arriver  indirectement  à  un  divorce  volontairement  con- 
senti et  que  Tune  des  parties  put,  par  sa  volonté,  perdre  son  droit  aux 
voies  de  recours. 

486.  Les  articles  250, 251  et  252  (G.  civ.)  assurent  l'exécution  des  dé- 
cisions judiciaires. 

L'article  250  organise  la  publicité  du  jugement  ou  de  l'arrêt,  passés  en' 
force  de  chose  jugée,  pour  prévenir  les  tiers  du  changement  d'état  qui 
va  probablement  se  produire. 

L'article  251  ordonne  la  transcription  du  jugement  ou  arrêt  pronon- 
çant le  divorce  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  lieu  où  le  mariage  a  été 
célébré,  au  cas  où  il  a  été  célébré  en  France  ;  du  lieu  de  leur  dernier 
domicile,  si  le  mariage  a  été  célébré  à  l'étranger.  On  a  renoncé  à  la  pro- 
nonciation du  divorce  par  l'officier  de  l'état  civil,  et  on  se  contente  de 
l'accomplissement  de  la  formalité  de  publicité.  En  outre,  mention  doit 
être  faite  du  jugement  ou  arrêt  en  marge  de  l'acte  de  mariage,  ou  de  l'acte 
de  mariage  transcrit  conformément  à  l'article  170  du  Gode  civil. 

L'article  252  organise  la  procédure  à  suivre  pour  arriver  à  la  trans- 
cription du  jugement  ou  arrêt  prononçant  le  divorce.  La  transcription 
peut  être  demandée  soit  par  la  partie  qui  a  obtenu  le  divorce,  soit  par 
l'autre  partie.  «...  A  défaut  par  les  parties  d'avoir  requis  la  transcnp- 
»  tiofi  datis  le  délai  de  deux  mois,  le  divorce  est  considéré  comme  nul 
»  et  non  avenu.  Le  jugement  dûment  transcrit  remonte,  gîtant  à  ses 
»  eff^ets  entre  époux,  au  jour  de  la  demande  »  (art.  252,  G.  civ.).  Le 
texte  de  la  loi  distingue  ici,  quant  aux  effets  du  divorce,  suivant  qu'ils 
se  produisent  entre  époux  ou  au  regard  des  tiers.  Entre  époux,  pour  le 
règlement  des  intérêts  pécuniaires,  les  effets  remontent  au  jour  de  la 
demande  (1)  ;  au  regard  des  tiers  :  les  uns  assurent  au  divorce  ses  effets 
à  la  date  de  la  transcription  (2),  les  autres  les  font  remonter  au  jour  de  la 
décision  judiciaire  le  prononçant  (3)  ;  entre  ces  deux  systèmes  nous  pré» 
ferons  le  premier  :  la  transcription  a  pour  but  de  prévenir  et  avertir  les 
tiers  que  le  divorce  a  eu  lieu,  sous  peine  de  tromper  leurs  intérêts ^  il 
faut,  à  leur  égard,  que  les  effets  ne  se  produisent  qu'à  partir  de  la  trans- 
cription (arg.  anal.  art.  244,  §  3,  et  296,  G.  civ.). 

(!)  Limoges,  26  nov.  1881,  Sir.,  89,  2, 129  et  Toulouse,  10  mars  1889,  Sir.,  91,  2,  28. 

(2)  Tribunal  de  Versailles,  14  août  1889,  Sir.,  90,  2,  95. 

(3)  Trib.  de  Brioude,  18  mars  1801,  Sir.,  91,  2,  20T  et  en  appel  Riom,  5  avril  1892> 
Sir.,  92,  2,  112. 
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B.  —  Effets  du  divorce  quant  aux  relations  des  époux. 

491.  Toutes  les  conséquences  du  mariage  dans  les  rapports  respectifs 
des  époux  disparaissent  avec  le  divorce  ;  la  femme  reprend  sa  liberté  et 
n'a  plus  besoin  de  l'autorisation  maritale  ;  les  devoirs  nés  avec  le  mariage 
s'évanouissent  (art.  212,  213  et  214,  G.  civ.). 

Que  faut-il  statuer  quant  au  nom  ?  Dans  nos  usages,  au  moins  dans 
quelques  parties  de  la  France,  la  femme  porte  en  fait  le  nom  de  son 
mari  ;  le  divorce  étant  prononcé,  devra-t-elle  reprendre  son  nom  de  fille? 
Si  le  mari,  ce  qui  est  beaucoup  plus  rare,  a  ajouté  à  son  nom  le  nom  de 
sa  femme,  devra-t-il  l'abandonner  après  le  divorce  ?  La  loi  sur  le  divorce, 
bien  que  la  question  eut  été  posée,  ne  Ta  pas  résolue,  et  la  jurisprudence 
s'est  divisée  sur  la  solution  à  donner.  Tandis  que  certains  tribunaux  dé- 
cidaient que  la  femme  perd  d'une  manière  absolue,  par  le  divorce,  "le 
droit  de  porter  le  nom  de  son  mari  (i),  d'autres  ont  pensé  que  la  ques- 
tion ne  pouvait  se  résoudre  que  suivant  les  circonstances,  et  qu'il  leur 
appartenait  de  la  résoudre  en  fait  (2).  Peut-être  est-ce  là  la  solution  la 
plus  sage.  On  se  trouve  ici  en  présence  de  l'usage  du  nom  plutôt  qu'en 
présence  du  droit  légal  de  le  porter,  attendu  que  rien  dans  la  loi  n'atta- 
che au  mariage  la  transmission  du  nom  du  mari  à  la  femme.  Dans  un 
projet  sur  les  effets  de  la  séparation  de  corps  voté  par  le  Sénat  (3),  on  a 
accepté  dans  ce  sens  une  modification  à  l'article  299  du  Gode  civil  :  «  par 
»  V effet  du  divorce  chacun  des  époux  reprend  r usage  de  son  nom  ». 

492.  Le  divorce  pour  cause  déterminée  est  toujours  le  résultat  d'uno 
faute  dont  Tun  des  époux  s'est  rendu  coupable  ;  c'est  de  la  part  de  cet 
époux  un  manquement  sérieux  aux,  devoirs  que  le  mariage  lui  imposait. 
Le  législateur  en  fait  découler  une  grave  conséquence  :  il  enlève  à  l'é- 
poux coupable,  par  le  fait  duquel  le  divorce  a  été  admis  et  contre  lequel 
il  a  été  prononcé,  «  tous  les  avantages  que  l'autre  époux  lui  avait 
»  faits,  soit  par  leur  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  con- 
»  tî^acté  »  (art.  299,  G.  civ.).  C'est  là  une  conséquence  de  la  faute  com- 
mise, de  l'ingratitude  dont  l'époux  s'est  rendu  coupable.  Quant  à  l'époux 
auquel  aucune  faute  n'est  imputable,  il  conserve  tous  les  avantages  que 
son  conjoint  avait  pu  lui  faire  (art.  300,  G.  civ.). 

493.  Les  époux  se  devaient  assistance  ;  le  divorce  les  rend  étrangers 
Tun  à  l'autre  et  libres  de  tout  lien  matrimonial,  mais  ne  les  dégage  pas 
de  l'obligation  où  ils  sont  de  se  fournir  réciproquement  des  aliments  ; 

(1)  Trib.  Lyon,  4  mors  1886,  Sir.,  86,  2,  119,  et  Dijon,  27  juillet  1887,  StV.,  88, 
2,17. 

(2)  Nîmes,  8  août  1887,  Sir,,  88,  2.  20  et  arrêts  cités.  Cass.  req.,  6  fév.  1889,  Sin, 
91,  1,  379. 

(3)  La  Chambré  des  députés  a  voté  ce  projet  dans  la  séance  du  18  juin  1892, 
mais  avec  modifications  dans  le  texte  de  quelques-unes  des  dispositions  :  les  deux 
Chambres  ont  voté  la  uu'me  rédaction  sur  le  notn. 
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cependant  cette  obligation  est  influencée  par  leur  situation  respective  : 
«  Si  les  époux  ne  s'étaient  fait  aucun  avantage,  ou  si  ceux  stipulés  ne 
»  paraissaient  pas  suffisants  pour  assurer  la  subsistance  de  l'époux  qui 
»  a  obtenu  le  divorce,  le  Tribunal  pourra  lui  accorder,  sur  les  biens  de 
»  Vautre  époux,  une  pension  alimentaire  qui  ne  pourra  excéder  le  tiers 
»  des  revenus  de  cet  autre  époux.  Cette  pension  sera  révocable  dans  le 
»  cas  où  elle  cesserait  d'être  nécessaire  »  (art.  301,  C.  civ.)  (1).  Le  ma- 
riage avait  fait  naître  entre  époux  des  obligations  réciproques  ;  peut-on 
admettre  que  par  son  fait  et  sa  faute  Tun  des  conjoints  puisse  s'en  exo- 
nérer ?  En  conséquence,  Tépoux  qui  a  obtenu  le  divorce  peut  réclamer 
une  pension  alimentaire  contre  son  conjoint,  sous  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 301  du  Gode  civil  ;  quant  à  Tépoux  par  la  faute  duquel  le  divorce  a 
été  prononcé,  il  ne  peut  réclamer  aucune  pension  alimentaire,  et  il  perd 
celle  qui  lui  aurait  été  antérieurement  constituée  (art.  299,  comb.  301, 
G.  civ.).  En  outre,  le  divorce  enlevant  aux  époux,  à  Tun  par  rapport  à 
Fautre,  le  titre  de  conjoint,  les  rend  respectivement  inhabiles  à  recueillir 
la  succession  de  leur  conjoint  décédé  (art.  767,  G.  civ.). 

C.  —  Effets  du  divorce  quant  aux  enfants. 

494.  Le  divorce  a  surtout  pour  but  d'amener  la  dissolution  du  ma- 
riage ;  mais  il  ne  saurait  d'aucune  façon  rompre  les  liens  qui  rattachent 
les  enfants  à  leurs  parents  et  réciproquement.  G'est  ainsi  que,  malgré  le 
divorce  prononcé,  les  enfants  seront  appelés  à  la  succession  de  leurs 
père  et  mère  ;  de  môme,  ces  derniers  conserveront  le  droit  à  la  succès- 
sien  de  leurs  enfants  décédés  sans  postérité. 

Les  enfants  conservent  malgré  le  divorce  tous  les  avantages  qu'ils 
peuvent  tenir  de  la  loi  ou  des  conventions  matrimoniales  :  par  exemple, 
si  par  contrat  de  mariage  il  avait  été  fait  à  leurs  père  ou  mère[^une  dona- 
tion de  biens  à  venir,  donation  qui  ne  se  réalise  au  profit  du  donataire 
qu'au  décès  du  donateur,  et  qu'à  ce  moment  le  père  ou  la  mère  gratifié 
fût  décédé,  les  enfants  recueillent  le  bénéfice  de  la  donation  par  con- 
trat de  mariage  faite  à  leurs  père  et  mère  (art.  304,  G.  civ.,  comb.  1082, 
G.  civ.). 

495.  Pendant  le  mariage,  les  père  et  mère  ont  des  droits  importants 
sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs  enfants,  tels  que  droits  de  puissance 
paternelle  avec  droit  de  correction,  de  jouissance  légale  de  leurs  biens. 
Quelle  influence  le  divorce  exerce-t-il  sur  ces  droits  et  prérogatives  ? 
Le  législateur  donne  une  solution  importante,  sur  un  point  de  détail, 
dans  l'article  302  du  Gode  civil.  Il  décide  qu'en  principe  les  enfants  seront 
confiés  aux  soins  de  l'époux  qui  aura  obtenu  le  divorce  de  préférence  à 

(1)  Cass.  civ.,  10  mars  1891.  Sir,,  91,  1,  148.  L'action  peut  être  intentée  après  le 
divorce  comme  au  moment  :  c'est  une  action  principale  dans  le  premier  cas. 
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celai  par  la  faute  duquel  il  aura  été  prononcé  ;  solution  qu'il  faut  ap- 
prouver en  principe,  puisque  ce  dernier  a  oublié  les  devoirs  que  le  ma- 
riage lui  imposait;  et  si  Ton  ne  peut  pas  dire  d'une  manière  absolue,  mau- 
vais époux,  mauvais  père,  il  est  cependant  à  supposer  que  celui  des 
époux,  qui  a  oublié  ses  devoirs  de  conjoint  n'est  pas  digne  de  conserver 
la  direction  des  soins  à  donner  aux  enfants.  Au  reste,  le  Tribunal  n'est 
pas  lié  par  cette  disposition  de  la  loi,  et  si  la  famille  ou  le  ministère  pu- 
blic le  demande,  il  peut  confier  la  garde  des  enfants,  soit  au  conjoint, 
contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé,  soit  à  une  tierce  personne 
(art.  302,  G.  civ.).  Mais  il  faut  que  la  demande  en  soit  faite,  et  la  loi 
donne  le  droit  de  la  formuler  à  la  famille  et  au  ministère  public,  repré- 
sentants naturels  du  droit  des  enfants. 

On  s'est  demandé  ce  que  voulaient  dire  ces  mots  la /ami//^?  Dans  bien 
des  cas,  en  matière  de  tutelle  par  exemple,  on  trouve  un  organe  parti- 
culier pour  représenter  la  famille,  c'est  le  conseil  de  famille,  constitué 
suivant  des  règles  spéciales  (art.  comp.  406  et  suiv.,  G.  civ.).  Est-ce  dans 
ce  sens  que  le  mot  famille  est  employé  dans  l'article  302  ?  Il  est  difficile 
de  le  croire,  d'autant  que  dans  d'autres  articles  de  la  section,  notamment 
dans  l'article  240  (loi  du  18  avril  1886)  le  législateur  a  confié  à  chacun 
des  membres  de  la  famille  individuellement  le  soin  d'intervenir  dans 
l'intérêt  des  enfants.  Aussi,  et  en  prenant  le  mot  famille  dans  son  sens 
le  plus  large  comme  embrassant  tous  les  parents,  donnerions-nous  sans 
distinction  à  tout  parent  des  enfants  le  droit  de  provoquer  la  désignation 
de  la  personne  à  qui  les  enfants  doivent  être  confiés  (1). 

496.  Par  application  de  l'article  302  du  Gode  civil,  il  peut  donc  se  faire 
qu'une  personne  autre  que  les  époux  ait  à  s'occuper  des  enfants  ;  naais 
est-ce  à  dire  que  cette  personne  sera  aux  lieu  et  place  des  parents  d'une 
manière  absolue,  et  que  ces  derniers  ne  pourront  pas  intervenir?  Non  ; 
et  l'article  303  (G.  civ.)  nous  permet  de  saisir  la  pensée  du  législateur  : 
«  Quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  les  enfants  seront  confiés,  les 
»  père  et  mère  consei^eront  respectivement  le  droit  de  surveiller  Ven- 
»  tretien  et  V éducation  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y  contribuer 
»  à  proportion  de  leurs  facultés  ».  Par  suite,  la  personne  à  laquelle  les 
enfants  seront  confiés  aie  droit  de  diriger  leur  éducation,  et  de  présider 
à  leur  entretien  ;  elle  en  aura  donc  la  garde,  mais  les  parents  conservent 
le  droit  de  surveiller  «  l'entretien  et  l'éducation  »,  droit  qu'ils  tiennent 
de  la  puissance  paternelle  dont  ils  sont  investis,  et  que  le  divorce  ne  leur 
enlève  pas  (2).  Le  divorce  laisse  les  parents  soumis  à  toutes  les  obligations 
que  cette  puissance  implique  (art.  303,  in  fine,  G.  civ.),  et  investis  de 
toutes  les  prérogatives  que  la  puissance  paternelle  entraîne,  sous  la  double 
restriction,  1°  de  respecter  le  droit  de  garde  organisé  par  le  Tribunal  et 

(1)  Sic.  juris.  Paris,  17  juUlet  1886,  StV.,  88,  2,  129. 

(2)  Cass.  req.,  10  juill.  1888,  StV.,  90,  1,  317. 
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confié  par  lui  à  une  personne  déterminée,  2°  de  se  mettre  d'accord  dans 
l'exercice  de  cette  prérogative.  En  ce  qui  touche  ce  second  point,  il  faut 
remarquer  que  si  le  père  a  seul  Texercice  de  la  puissance  paternelle  pen- 
dant le  mariage,  c'est  parce  qu'il  est  le  chef  du  ménage  et  qu  à  lui  revient 
la  prépondérance.  Les  époux  vivant  actuellement  séparés,  pourquoi  accor- 
der à  l'un  ou  à  l'autre  cette  prépondérance?  C'est  à  ce  principe  que  parait 
se  rattacher  l'article  303  (G.  civ.).  «  Les  père  et  mère  conserveront  res- 
pectivement le  droit  de  surveiller  »  la  direction  des  enfants.  C'est  sui- 
vant ces  principes  que  nous  déciderions  que  le  droit  de  correction  ne 
peut  être  exercé  que  par  les  père  et  mère,  à  la  condition  de  se  mettre  d'ac- 
cord. Les  père  et  mère,  restés  investis  de  la  puissance  paternelle,  ont 
l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  enfants  (arg.  305  et  386,  C.  civ.)  ;  mais 
la  loi  frappe  de  déchéance  celui  des  époux  contre  lequel  le  divorce  est 
prononcé  et  l'usufruit  appartient  à  l'autre  conjoint,  jusqu'à  l'âge  de 
18  ans  des  enfants  ou  jusqu'à  leur  émancipation. 

497.  Comment  seront  administrés  les  biens  appartenant  aux  enfants  ? 
La  loi  est  muette  sur  ce  point.  Si  ce  silence  peut  s'expliquer  par  le  fait 
que  la  plupart  du  temps  les  enfants  n'ont  pas  de  fortune  personnelle,  au 
moins  peut-on  regretter  que  le  législateur  de  1886,  qui  avait  l'occasion  de 
combler  cette  lacune  de  la  loi,  n'ait  pas  indiqué  à  quel  système  il  se 
rattachait.  En  présence  de  cette  lacune,  il  ne  semble  possible  ni  de  son- 
ger à  la  persistance  de  l'administration  légale,  que  le  législateur  n'admet 
que  pendant  le  mariage,  ni  à  la  tutelle,  puisqu'elle  n'est  organisée  qu'a- 
près la  mort  du  père  ou  de  la  mère  ;  il  est  naturel  de  penser  que  le  lé- 
gislateur, en  confiant  à  une  personne  les  soins  à  donner  à  l'enfant,  a 
voulu  protéger  en  même  temps  les  intérêts  moraux  et  pécuniaires  de  ce 
dernier,  comme  il  le  fait  dans  une  circonstance  analogue  au  cas  d'ab- 
sence (art.  141,  C.  civ.).  Nous  admettons  donc  que  le  gardien  des  en- 
fants a  en  principe  le  pouvoir  d'administrer  leurs  biens  ;  mais,  comme 
les  tribunaux  peuvent  prendre  telles  mesures  que  leur  dicte  ici  l'intérêt 
des  enfants,  nous  sommes  d'avis  qu'ils  pourraient  confier  à  un  tel  la 
garde  et  la  direction  morale  des  enfants,  à  tel  autre  l'administration  du 
patrimoine.  Dans  tous  les  cas  ces  administrateurs  sont  responsables, 
et  leur  responsabilité  doit  s'établir  comme  celle  du  père  administrateur 
ou  du  tuteuf  (1). 

498.  Le  Tribunal,  en  indiquant  dans  son  jugement  les  mesures  les 
plus  propres  à  sauvegarder  les  intérêts  des  enfants,  ne  prend  que  des  dé- 
cisions à  caractère  provisoire,  par  suite  «  la  famille  comme  le  ministère 
public  »  peuvent  toujours  proposer  de  revenir  sur  ces  mesures  (2).  C'est 
au  Tribunal  qui  les  a  ordonnées  qu'il  appartient  dans  tous  les  cas  d'y 
apporter  des  modifications,  attendu  qu'ayant  rendu  le  jugement,  il  est 

(1)  Paris,  15  décembre  1886,  Sir.,  88,  2,  211. 

(2)  Comp.  Paris,  13  avril  1886,  Sir.,  86,  2,  182. 
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seul  en  situation  de  connaître  des  difficultés  que  son  exécution  peut 
soulever  (art.  472  et  554,  C.  proc.  civ.). 


CHAPITRE  il 

DE  LA  SÉPARATION  DE  CORPS  (aRT.  306  A  311  CODE  GIVIL) 


499.  La  séparation  de  corps  avait  été  organisée  par  le  Gode  civil,  à 
côté  du  divorce,  non  seulement  dans  le  but  de  respecter  les  scrupules 
religieux  de  certaines  personnes  pour  lesquelles  le  divorce  n'est  pas  accep- 
table, mais  aussi  pour  laisser  aux  époux  la  possibilité  de  la  réconciliation. 
On  doit  beaucoup  attendre  du  temps  ;  Tapaisement  peut  venir,  et  dans 
rintérét  de  la  société,  de  la  famille  et  des  enfants,  la  séparation  de  corps 
permettant  le  rétablissement  de  la  vie  commune,  et  laissant  subsister  le 
mariage,  offre  de  grands  avantages,  en  face  du  divorce  dont  les  effets 
peuvent  être  irrévocables. 

Nous  étudierons  sur  cette  matière  trois  points  principaux  : 
Section  I.  Causes  de  la  séparation  de  corps  ; 
Section  II.  Procédure  pour  arriver  à  la  séparation  de  corps  ; 
Section  III.  Effets  de  ta  séparation  de  corps. 

SECTION  I.    — *  CAUSES  DE  LA  SÉPARATION 

500.  Dans  Tancien  Droit,  la  situation  des  deux  époux,  en  matière  de 
séparation  de  corps,  n'était  pas  la  même.  Tandis  que  le  mari  ne  pouvait 
demander  la  séparation  de  corps  que  pour  adultère  de  sa  femme,  celle-ci 
au  contraire  pouvait  la  solliciter  pour  des  causes  diverses.  Le  législateur 
ne  les  avait  pas  énumérées,  laissant  à  la  sagesse  des  Tribunaux  le  soin 
de  les  déterminer.  Un  système  aussi  arbitraire  ne  pouvait  convenir  à  la 
législation  moderne  basée  sur  la  division  des  pouvoirs.  Aussi  le  légis- 
lateur français,  dans  l'article  306  (G.  civ.,  27  juillet  1884)  dit  :  «  Dans  le 
»  cas  où  il  y  a  lieuà  demande  en  divorce^il  sera  libre  aux  époux  de  for^ 
»  mer  demande  en  séparation  de  corps  ».  Ge  texte  place  donc  sur  la  môme 
ligne  la  séparation  de  corps  et  le  divorce  :  les  mêmes  causes  justifient 
Tune  ou  l'autre  de  ces  demandes.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  propos 
du  divorce  doit  donc  être  répété  ici.  Par  conséquent,  un  fait  de  la  nature 
de  ceux  que  prévoient  les  articles  229,  230,  231  et  232  du  Gode  civil,  peut 
servir  de  base  soit  à  une  demande  en  divorce,  soit  à  une  demande  en 
séparation  de  corps.  L'époux,  qui  intentera  l'action  aura  à  voir  quelle 
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est  de  ces  deux  voies  celle  qu'il  veut  choisir.  Les  articles  308  et  309 
du  Gode  civil,  relatifs  à  la  condamnation  à  prononcer  contre  la  femme 
au  cas  d'adultère,  et  aux  effets  de  cette  décision  judiciaire,  ont  été  abro- 
gés par  la  loi  du  18  avril  1886.  L'adultère  reste  cependant  un  fait  délic- 
tueux, sa  répression  est  organisée  tant  contre  la  femme  que  contre  le 
mari  par  les  dispositions  des  articles  336,  337,  338  et  339  du  Code  pénal. 
L'action,  dans  ce  but,  sera  toujours  portée  devant  le  Tribunal  criminel, 
et  complètement  distincte  de  l'action  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce. 

SECTION  II.  —  PROCÉDURE  POUR  ARRIVER  A  LA  SÉPARATION  DE  CORPS 

501 .  La  procédure  pour  arriver  à  la  séparation  de  corps  était  organisée 
au  Code  de  procédure  civile  dans  les  articles  875  à  880,  et  au  cas  d'insuf- 
fisance de  leurs  dispositions,  on  se  demandait  s'il  ne  fallait  pas  recourir 
à  la  procédure  organisée  pour  le  divorce.  Aujourd'hui  la  question  est 
tranchée  par  la  loi  du  18  avril  1886.  En  s'occupant  de  réformer  la  procé- 
dure du  divorce,  le  législateur  a,  par  l'article  307  du  Code  civil,  régle- 
menté la  procédure  de  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  corps,  comme  le  divorce,  ne  peut  avoir  lieu  par  le 
consentement  mutuel  (art.  307,  C.  civ.).  Il  faudra  donc  éviter  tout  pro- 
cédé d'instruction  qui  mettrait  la  séparation  de  corps  à  la  discrétion 
des  époux  (aveu  de  la  partie,  serment  décisoire  etc.).  «  Elle  sera  intentée, 
»  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que  toute  autre  action  civile  » 
(art.  307,  C.  civ.).  Le  législateur  veut  donc  que  l'on  suive  le  droit  com- 
mun pour  déterminer  le  Tribunal  compétent,  pour  la  manière  d'intro- 
duire l'instance  ;  mais  en  même  temps  il  soumet  l'action  en  séparation 
de  corps  aux  règles  qu'il  lui  a  paru  indispensable  de  suivre  pour  l'action 
en  divorce  ;  «  néanmoins  les  articles  236  à  244  lui  seraient  applica- 
)>  blés,,,,  »  (art.  307,  C.civ.).  Il  suffit  de  lire  les  dispositions  de  ces  arti- 
cles pour  reconnaître  que  leur  application  se  justifie  aussi  bien  en 
matière  de  séparation  de  corps,  qu'en  matière  de  divorce.  Il  faut  donc 
appliquer  à  la  séparation  de  corps,  tout  ce  que  nous  avons  dit,  à  propos 
du  divorce,  sur  la  tentative  de  conciliation,  les  mesures  provisoires  à 
prendre  dans  l'intérêt  des  époux  ou  des  enfants,  etc. 

L'action  tendant  à  obtenir  une  séparation  de  corps  est  d'une  nature 
particulière  ;  elle  soulève  des  difficultés  sur  lesquelles  seul  l'époux  est  en 
état  de  statuer.  Il  faut  donc  ne  pas  hésiter  à  la  ranger  parmi  les  actions 
attachées  à  la  personne. 

L'époux  seul  peut  l'intenter  ;  elle  ne  passe  pas  à  ses  héritiers  et  ne 
peut  pas  être  exercée  par  ses  créanciers,  bien  que  souvent  son  exercice 
influe  sur  la  situation  pécuniaire  de  l'époux. 

Que  décider  au  cas  où  la  personne  est  incapable  ?  «  Le  tuteur  de  la 
»  personne  judiciairement  inte7*dite  peuty  avec  l* autorisation  du  conseil 
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»  de  famille,  présenter  la  requête  et  suivre  Vinstance  à  fin  de  sépara- 
is tion  »  (art.  307,  G.  civ.,  loi  du  18  avril  1886).  La  séparation  de  corps 
n'est  pas  de  nature  à  compromettre  définitivement  la  situation  de  la  per- 
sonne ;  on  a  permis  en  conséquence  au  tuteur,  autorisé  du  conseil  de 
famille,  d'introduire  et  de  poursuivre  Tinstance  en  séparation  de  corps. 

502.  Le  jugement  de  séparation  de  corps  peut  être  frappé  d'appel, 
s'il  est  contradictoire,  ou  si,  étant  par  défaut,  les  délais  de  l'opposition 
sont  expirés.  L'appel  est  porté  devant  la  Cour  et  il  remet  tout  en  ques- 
tion, d'où  il  faut  conclure  que  la  mort  de  l'un  des  époux  arrivant  pen- 
dant les  délais  de  l'appel,  ou  après  l'appel  formé,  mais  avant  l'arrêt,  fait 
tomber  la  procédure  (1).  Suivant  une  jurisprudence  déjà  établie,  et  qui 
s'appuie  sur  des  décisions  analogues  en  matière  de  divorce  (2),  on  admet 
que  l'époux  défendeur  peut,  en  appel,  former  reconventionnellement  une 
demande  en  séparation  de  corps  (3);  le  doute  venait  de  ce  que  l'on  pouvait 
considérer  qu'il  y  avait  là  une  demande  nouvelle  ;  or,  en  appel,  on  n'ad- 
met pas  de  demande  nouvelle  ;  la  situation  des  époux  doit  rester  ce 
qu'elle  était  en  première  instance.  Mais  était-ce  bien  là  une  demande 
nouvelle  et  n'était-ce  pas  plutôt  pour  le  défendeur  un  moyen  de  se  dé- 
fendre ?  Il  lui  répugnait  sans  doute  de  formuler  sa  demande,  ou  il  espé- 
rait que  la  prétention  de  son  conjoint  serait  repoussée,  et  il  abandonnait 
ainsi  toute  réclamation.  Faut-il,  en  appel,  limiter  sa  défense  en  lui  in- 
terdisant une  demande  reconventionnelle  en  séparation  de  corps  ?  Évi- 
demment non  ;  son  espoir  a  été  déçu,  la  demande  de  son  conjoint  a  été 
agréée,  il  faut  lui  rendre  tous  ses  moyens  de  défense  et  lui  reconnaître 
le  droit  de  formuler  une  demande  reconventionnelle  en  séparation  de 
corps. 

503.  La  décision  définitive  (arrêt  ou  jugement)  doit  être  rendue  pu- 
blique, à  cause  des  modifications  et  du  changement  d'état  dans  la  situa- 
tion des  parties  (art.  880  et  872,  G.  proc.  civ.  ;  65  et  67,  G.  comm.). 

(1)  Bordeaux,  27  janvier  4813,  Sir.,  73,  2,  267. 

(2)  Angers,  27  avril  1880,  Sir.,  80,  2,  133. 

(3)  La  loi  votée  par  la  Chambre  des  députés  le  18  juin  1892  a  réglé  ce  point  et 
quelques  autres  de  la  procédure  dans  son  article  4  «  Tarticle  248  est  modifié  ainsi 
»  qu'il  suit  :  Tappel  est  recevable  pour  les  jugements  contradictoires  dcuis  les 
»  délais  fixés  par  les  articles  443  et  suivants,  Code  de  procédure  civile.S'il  s'agit  d'un 
»  jugement  par  défaut,  le  délai  ne  commence  à  courir  que  du  jour  où  l'oppositon 
»  n'est  plus  recevable. 

«  En  cas  d'appel  la  cause  viendrait  à  l'audience  ordinaire  et  comme  aÉfaire  ur- 
»  gente.  Les  demandes  reconventionnelles  peuvent  se  produire  en  appel  sans  être 
»  considérées  comme  demandes  nouvelles. 

«  Le  délai  pour  se  pourvoir  en  cassation  court  du  jour  de  ia  signification  à  partir 
»  pour  les  arrêts  contradictoires  et  pour  les  arrêts  par  défaut  du  jour' où  l'opposi- 
»  tion  n'est  plus  recevable,  le  pourvoi  est  suspensif  en  matière  de  divorce  et  en 
»  matière  de  séparation  de  corps.  » 
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SECTION  III.   —  EFFETS  DE  LA  SÉPARATION  DE  CORPS. 

504.  La  demande  en  séparation  de  corps,  comme  la  demande  en  di- 
vorce, produit  des  effets  importants  ;  elle  donne  lieu  à  des  mesures  pro- 
visoires dans  l'intérêt  des  époux,  des  enfants  et  des  biens  ;  il  faut  donc, 
les  deux  procédures  étant  soumises  aux  mêmes  règles,  appliquer  à  la  sé- 
paration de  corps  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point  pour  le  divorce. 

505.  Supposons  le  jugement  de  séparation  rendu  et  devenu  définitif, 
quels  effets  produit-il  ?  Ces  effets,  le  Gode  civil  les  a  déterminés  d'une 
manière  très  insuffisante,  et  cette  lacune  du  Gode  avait  été  souvent  si- 
gnalée. En  1816,  un  projet  (7  déc.  1816)  avait  été  déposé  pour  détermi- 
ner les  effets  de  la  séparation  de  corps  ;  ce  projet  ne  fut  pas  discuté,  et 
la  jurisprudence  eut  à  fixer  les  effets  de  la  séparation  en  présence  des 
dispositions  insuffisantes  du  Gode  civil.  Le  Sénat  a  voulu  aborder  ce  pro- 
blème, et  un  projet  de  loi  a  été  déposé,  discuté  et  adopté  par  lui  ;  la  Gham- 
bre  des  députés  en  est  saisie  et  le  rapport  de  la  commission  a  été  pré- 
senté par  rhonorable  M.  Arnault,  professeur  d'Économie  politique  à  la 
faculté  de  Toulouse.  Nous  ferons  connaître  dans  nos  explications  les 
dispositions  de  ce  projet  qui  vient  d'être  accepté,  avec  modifications  par 
la  Ghambre  des  députés  dans  sa  séance  du  18  juin  1892. 

506.  A  la  différence  du  divorce,  la  séparation  de  corps  laisse  subsis- 
ter le  mariage  et  les  principaux  effets  qu'il  produit  ;  seulement  les  liens 
que  le  mariage  fait  naître  entre  époux  se  trouvent  relâchés  par  la  sépa- 
ration de  corps. 

507.  L  —  Le  mariage  subsiste  entre  époux  séparés,  et  la  plupart  de 
ses  conséquences  continuent  après  la  séparation  : 

a)  G'est  ainsi  notamment  que,  suivant  un  usage  constant,  la  femme 
séparée  de  corps  continue  à  porter  le  nom  de  son  mari  ; 

6)  Qu'elle  reste,  comme  femme  mariée,  incapable  d'ester  en  justice  et 
de  contracter  (sauf  pour  les  actes  d'administration),  et  qu'elle  a  besoin, 
pour  se  faire  relever  de  son  incapacité,  de  l'autorisation  du  mari  ou,  à 
défaut,  de  celle  de  la  justice  ; 

c)  Que  subsistent  entre  conjoints  les  devoirs  réciproques  que  le  ma- 
riage fait  naître  (devoir  de  fidélité,  secours  et  assistance)  ; 

D'où  il  résulte  que  l'adultère  de  la  femme  séparée  peut  donner  lieu  à 
une  condamnation  contre  elle,  comme  au  temps  du  mariage  ;  que  l'obli- 
gation alimentaire  subsiste  entre  les  époux,  d'après  les  règles  générales 
(art.  212,  etsuiv.,  G.  civ.),  et  qu  une  pension  alimentaire  peut  être  accor- 
dée, tant  à  l'époux  au  profit  duquel  la  séparation  est  prononcée  qu'au 
profit  de  celui  contre  lequel  le  jugement  est  intervenu  (1). 

La  séparation  de  corps  laisse  subsister,  au  profit  des  époux,  sur  la 

(1)  Cass.,  7  avril  1873,  Sir.,  73,  1,  337  ;  Gass.,  27  janv.  1890,  Sir.,  90,  1,  216. 
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personne  de  leurs  enfants,  les  droits  de  puissance  que  le  mariage  avait 
fait  naître  (droits  d'administration  h^gale,  art.  389,  C.  civ.),  droit  de  con- 
sentir au  mariage  (art.  148,  G.  civ.).  droit  de  correction,  droit  de  jouis- 
sance légale  (art.  386,  G.  civ.),  droit  d'émancipation  etc.  ;  mais  quant  à 
la  garde  des  enfants,  les  tribunaux,  par  argument  d'analogie  de  Tarti- 
cle  302  du  Code  civil,  peuvent  les  confier  soit  à  Tun  des  époux,  soit  à 
un  tiers. 

Gomme  le  mariage  existe,  toutes  les  dispositions  du  Gode  civil  réglant 
les  rapports  des  époux  entre  eux,  en  vue  de  cette  qualité  d'époux,  sub- 
sistent. G'est  ainsi  que  la  prohibition  des  ventes  entre  époux  (art.  1595, 
G.  civ.),  la  suspension  de  la  prescription  entre  époux  (art.  2253,  C.  civ.), 
la  dévolution  de  la  succession  dans  le  cas  de  l'article  767  du  Gode  civil 
continuant  à  s'appliquer  après  la  séparation  de  corps. 

508.  II.  —  La  séparation  de  corps,  sans  dissoudre  le  mariage,  relâ- 
che les  liens  qui  existaient  entre  époux,  et  entraîne  contre  celui  par  la 
faute  duquel  la  séparation  a  été  prononcée  des  déchéances  nombreuses: 

à)  La  cohabitation  cesse  par  la  séparation  de  corps  ;  la  femme  peut  se 
choisir  librement  sa  résidence  et  son  domicile. 

b)  La  présomption  de  paternité  pour  les  enfants  nés  après  la  sépara- 
tion de  corps  est  affaiblie  (art.  313,  2®  alin.,  loi  du  6  décembre  1850  et 
lois  des  18  juillet  1886  et  27  juillet  1884  :  renvoi  au  titre  de  la  paternité 
et  de  la  filiation),  et  il  devait  en  être  ainsi,  puisque  la  présomption  de 
paternité  est  une  des  conséquences  de  la  cohabitation.  Ne  devait-elle 
pas  être  affaiblie  au  cas  où  la  cohabitation  cessait? 

c)  La  séparation  de  corps  entraîne  la  séparation  de  biens  (art.  311, 
G.  civ.).  Le  régime  nuptial  a  été  établi  entre  conjoints  en  vue  de  la  vie 
commune  ;  la  séparation  étant  aujourd'hui  prononcée,  faut-il  le  main- 
tenir ?  On  ne  Ta  pas  pensé,  et  au  régime  antérieur  succède  le  régime  de 
la  séparation  de  biens  ;  chacun  des  époux  reprend  la  libre  administra- 
tion de  ses  biens  ;  ce  régime  convient  mieux  à  la  situation  nouvelle  des 
époux  séparés. 

La  séparation  de  biens  est  une  conséquence  fatale  de  la  séparation  de 
corps  ;  il  semblerait  en  conséquence  que  la  séparation  de  corps  venant 
h  cesser,  la  séparation  de  biens  devrait  cesser  aussi.  Cependant  s'il  en 
était  ainsi,  les  tiers  traitant  avec  les  époux  pourraient  être  trompés  ; 
aussi,  malgré  la  réconciliation  faisant  cesser  la  séparation  de  corps,  la 
séparation  de  biens  subsiste  tant  que  les  époux  n'ont  pas  rétabli  l'ancien 
régime  matrimonial,  conformément  à  l'article  1451  du  Gode  civil  (ren- 
voi au  cours  de  3®  année). 

Par  cet  effet,  le  jugement  de  séparation  de  corps  intéresse  les  tiers, 
puisqu'il  change  la  capacité  des  époux  en  modifiant  le  régime  sous  le- 
quel ils  étaient  placés.  A  partir  de  quel  moment  ce  jugement  produira- 
t-il  cet  effet  ? 
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La  difficulté  résulte  de  Tarticle  1445  du  Code  civil  :  «  Le  jugement 
»  qui  prononce  la  séparation  de  biens  remonte^  quant  à  ses  effets,  au  jour 
y)  de  la  demande  ».  Faut-il  appliquer  cette  disposition  à  la  séparation 
de  biens,  accessoire  à  la  séparation  de  corps  ?  Nous  répondons  hardi- 
ment non.  Que  le  jugement  de  séparation  de  biens  rétroagisse  au  regard 
des  tiers,  il  n'y  a  aucun  inconvénient,  parce  que  la  demande  en  sépara- 
tion de  biens  a  été  rendue  publique  ;  les  tiers  sont  prévenus  que  le  ju- 
gement peut  intervenir  d'un  moment  à  Tautre  et  qu'il  rétroagira.  Sem- 
blable publicité  n'étant  pas  donnée  à  la  demande  en  séparation  de  corps, 
comment  le  jugement  pourrait-il  rétroagir  au  préjudice  des  tiers?  Aussi 
approuvons-nous  les  décisions  de  la  jurisprudence  d'après  lesquelles, 
entre  époux,  le  jugement  de  séparation  de  corps  entraînant  séparation 
de  biens,  rétroagit  au  jour  de  la  demande,  mais  suivant  lesquelles  au 
regard  des  tiers  il  ne  saurait  en  être  de  même,  ses  effets  ne  se  produi- 
sant que  du  jour  où  il  a  été  publié  et  porté  à  la  connaissance  des  inté- 
ressés (i). 

d)  La  séparation  de  corps  est  toujours  prononcée,  parce  que  Tun  des 
époux  ou  tous  les  deux  ont  oublié  les  devoirs  que  le  mariage  leur  impo- 
sait. Cette  faute  commise  ne  doit-elle  pas  entraîner  quelque  conséquence? 
La  qualité  d'époux  a  motivé  des  avantages  et  justifié  des  dispositions 
de  faveur,  tant  par  la  loi  que  par  des  conventions  :  ces  avantages  et  ces 
dispositions  de  faveur,  faut-il  les  maintenir  au  profit  de  Tépoux  coupa- 
ble, par  la  faute  duquel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  ?  Cela 
ne  paraît  pas  juste. 

C'est,  en  partant  de  cette  idée,  que  la  femme  veuve  contre  laquelle  la 
séparation  de  corps  a  été  prononcée,  n'a  aucun  droit  aux  pensions  mi- 
litaires (loi  du  11  avril  1831,  armée  de  terre,  art.  20  ;  18  avril  1831,  ar- 
mée de  mer,  art.  20),  ni  aux  pensions  civiles  (loi  du  9  juin  1853,  art.  13 j 
alin.  3))  dont  son  mari  était  titulaire. 

L'article  !«',  alinéa  4,  de  la  loi  du  14  juillet  1866  prive  de  toute  part 
des  droits  d'auteurs,  du  chef  de  son  conjoint,  l'époux  conti'e  lequel  la 
séparation  de  corps  aurait  été  prononcée,  et  d'après  la  loi  de  1891,  la 
séparation  de  corps  fait  perdre  à  Tépoux  coupable,  les  droits  d'usufruit, 
reconnus,  par  la  succession  ab  intestat,  sur  le  patrimoine  du  conjoint 
prédécédé. 

Enfin  ne  faut-il  pas  dans  cette  voie  aller  plus  loin  et,  en  appliquant  à 
la  séparation  de  corps  l'article  299  écrit  pour  le  divorce <  dire  que  l'époux 
contre  lequel  la  séparation  de  corps  aura  été  prononcée  perdra  tous  les 
avantages  que  son  conjoint  lui  avait  faits  par  contrat  de  mariage  ou  pen- 
dant le  mariage?  C'est  là  une  controverse  célèbre,  qui  a  été  suivant  les 
époques,  diversement  résolue  par  la  jurisprudence  (2)  et  qui  divise  encore 

(1)  Cass.,  18  juin  1877,  Sir.,  77,  1,  406. 

(2)  Jusqu'en   1815,  la  Cour  de  cassation  avait  décidé  que  l'article  299  n'était  pas 
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la  doctrine.  En  Belgique,  où  le  Code  civil  est  resté  en  vigueur,  elle  est 
résolue  dans  un  sens  tout  à  fait  contraire  à  la  solution  qui  a  triomphé 
en  France  (1). 

509.  Quelle  solution  doit  être  acceptée  ?  Comment  la  question  se  pose- 
t-elle?  Comme  pour  toutes  les  questions  de  Droit,  on  peut  envisager  la 
difficulté  sous  un  double  aspect  :  au  point  de  vue  de  la  législation  et  au 
point  de  vue  des  textes  et  de  la  volonté  du  législateur. 

Au  point  de  vue  de  la  législation,  on  peut  faire  remarquer  que  l  e- 
poux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  a  manqué  aux 
devoirs  que  le  mariage  lui  imposait,  et  qu'il  y  aurait  justice  à  lui  enlever 
les  avantages  dont  le  mariage  avait  été  l'occasion ,  à  son  profit,  de  la  part 
de  son  conjoint.  N'est-il  pas  admis  que  la  donation  impose  au  donataire 
certaines  obligations  et  certains  devoirs  au  regard  du  donateur,  et  que 
leur  oubli  peut  entraîner  la  révocation  de  la  donation  pour  cause  d'ingra- 
titude et  ne  serait-ce  pas  ici  l'application  de  ce  principe  ?  L'époux  contre 
lequel  la  séparation  a  été  prononcée  encourrait  de  plein  droit  la  déchéance 
des  libéralités  à  lui  faites,  parce  que  la  séparation  démontre  qu'il  a  été 
ingrat.  On  ne  peut  pus  nier  qu'en  législation  une  théorie  semblable  puisse 
être  approuvée.  Mais  est-ce  bien  celle  des  rédacteurs  du  Code  civil  ?  En 
pratique,  depuis  l'arrêt  de  1845,  on  accepte  cette  solution  et  on  considère 
que  la  séparation  de  corps,  prononcée  contre  l'un  des  époux,  entraîne 
contre  lui  de  plein  droit  la  déchéance  des  libéralités  faites  ;  on  applique 
ainsi  à  la  séparation  de  corps  une  solution  donnée  pour  le  divorce 
(art.  299,  C.  civ.).  Mais  en  doctrine,  la  question  reste  l'objet  de  contro- 
verses et  beaucoup  d'auteurs,  et  des  plus  considérables,  acceptent  qu'on 
ne  doit  pas  étendre  à  la  séparation  de  corps  la  règle  écrite  pour  le  di- 
vorce. C'est  cette  dernière  opinion  qui,  dans  l'état  des  textes,  nous  paraît 
la  plus  juridique.  Le  législateur,  dans  le  titre  VI,  a  voulu  poser  à  part 
les  règles  relatives  à  la  séparation  de  corps  et  au  divorce  ;  volonté  qu'on 
ne  peut  nier,  en  présence  des  articles  293  et  308  du  Code  civil  ;  ces  deux 
articles  donnent  en  effet  la  môme  solution  en  ce  qui  touche  la  répres- 
sion de  l'adultère,  et  l'article  308  serait  inutile  si  P.on  pouvait  étendre  à 
la  séparation  de  corps  les  règles  relatives  au  divorce.  Ce  principe  doit 
surtout  s'appliquer  à  Tarticle  299  du  Code  civil,  qui  édicté  une  pénalité, 
emporte  une  déchéance,  les  articles  de  cette  nature  ne  doivent  pas 
être  étendus  d'une  hypothèse  à  une  autre.  Qu'importe  après  cela  que  la 
séparation  de  corps  et  le  divorce  résultent  des  mêmes  faits  ;  n'est-il  pas 
certain  qu'il  existe  entre  ces  deux  institutions  la  différence  la  plus  pro- 
fonde, quant  aux  effets,  le  divorce  entraînant  la  dissolution  du  mariage 

applicable  à  la  séparation  de  corps  ;  mais  à  partir  de  Tarr^t  des  Chambres  réunies 
du  23  mai  18io  (Sir.,  45,  1,  321),  la  Cour  de  cassation,  se  ralliant  à  la  jurisprudence 
de  la  majorité  des  cours  d'appel,  décide  que  l'article  299  s'applique  à  la  séparation 
de  corps,  comme  au  divorce.  Caen,  29  janvier  1880,  SiV.,  80,  2,  319. 
(1)  Laurent,    Pnncipes  de  Droit  civil  français^  t.  V,  n"  3r)4,  in  fine. 
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et  la  séparation  de  corps  le  laissant  subsister?  On  s'explique  en  consé- 
quence que  rinfluence  de  l'un  ou  de  l'autre  sur  les  libéralités  faites  entre 
époux  ne  soit  pas  la  même.  En  outre,  il  faut  faire  remarquer  que  toutes 
les  fois  que  le  législateur  veut  assimiler  la  séparation  de  corps  et  le  di- 
vorce pour  certains  effets  à  produire,  il  le  mentionne  expressément. 
(Comp.  1518,  767,  386,  1441  et  1452,  C.  civ.).  Quant  à  l'argument  qu'on 
a  tiré  de  l'article  1518,  dans  lequel  on  a  voulu  voir  une  des  applications 
du  principe  de  l'article  299,  il  faut  faire  remarquer  qu'il  ne  s'agit  pas  ici 
d'une  libéralité  véritable,  mais  d'une  convention  de  mariage,  et  que  la 
solution  de  Tarticle  1518  s'explique  par  des  motifs  particuliers,  quelle 
que  soit  la  solution  de  principe  donnée  sous  l'article  299  du  Code  civil. 

En  résumé,  nous  pensons  que  la  séparation  de  corps  n'emporte  pas  de 
plein  droit  déchéance  des  libéralités  faites  entre  époux,  contre  l'époux 
condamné.  En  acceptant  la  solution  contraire,  la  jurisprudence  a  plutôt 
fait  la  loi  qu  elle  ne  l'a  appliquée.  Il  est  regrettable  qu'en  présence  des  di- 
vergences de  la  doctrine,  le  législateur,  saisi  d'un  projet  sur  la  séparation 
de  corps,  n'ait  pas  profité  de  l'occasion  pour  faire  un  travail  d'ensemble 
sur  les  effets  de  la  séparation  de  corps. 

510.  Si,  au  point  de  vue  théorique,  la  controverse  subsiste,  en  pra- 
tique on  accepte  que  la  séparation  de  corps,  prononcée  contre  l'un  des 
époux,  entraine  déchéance  des  libéralités  que  son  conjoint  lui  avait  fai- 
tes. Ces  libéralités  peuvent  être  de  natures  diverses  : 

i^  Des  donations  par  contrat  de  mariage,  irrévocables,  et  créant  des 
droits  à  l'époux  donataire,  que  son  conjoint  ne  peut  pas  lui  enlever. 

2^  Des  donations  faites  pendant  le  mariage  ;  celles-ci  sont  essentielle- 
ment révocables  pendant  le  mariage  (art.  1096,  C.  civ.).  La  séparation 
de  corps  emporte  révocation  de  ces  deux  catégories  de  libéralités. 

3°  Des  dispositions  testamentaires  ;  celles-ci  inscrites  dans  un  testa- 
ment, acte  essentiellement  révocable  jusqu'au  décès  du  testateur,  et  qui 
ne  créent  des  droits  pour  le  bénéficiaire  qu'à  partir  du  décès.  L'article  299 
du  Gode  civil  atteint-il  les  libéralités  de  cette  nature  ?  On  a  admis  l'af- 
firmative (1),  et  cette  solution  se  justifie  par  la  généralité  des  termes  de 
l'article  visé  (avantages)  ;  et  par  cette  idée  que  l'époux  condamné  est 
incapable  de  recevoir  la  libéralité  faite  antérieurement  à  la  séparation  de 
corps. 

Donc  les  avantages  de  toute  nature  sont  révoqués  ;  mais  cette  révoca- 
tion ne  produit  effet  que  pour  l'avenir,  et  les  droits  concédés  aux  tiers 
sur  les  choses  données  par  le  donataire  avant  la  séparation  de  corps 
pourront  être  respectés  (2). 

En  outre,  les  époux  séparés  peuvent  se  faire  de  l'un  à  l'autre  telle 
libéralité  qu'ils  voudront,  par  donation  ou  testament  :  ces  donations  se- 

(i)  Lyon,  28  janvier  1861,  Sir.,  61,  2,  553. 

(2)  Art.  958,  arg.  anal,  et  Cass.  civ.  rej.,  30  août  1865,  Sir,,  66,  1,  9. 
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ront  révocables  comme  ayant  été  faites  entre  époux  (art.  1096,  C.  civ.). 

511.  Qu'arrivera-t-il  si  les  époux  se  réconcilient?  Que  faut-il  décider 
des  donations  et  legs  révoqués  par  application  de  l'article  299  du  Code 
civil  (1)?  La  question  s'est  récemment  posée  en  jurisprudence;  sans  en- 
trer dans  tous  les  développements  qu'elle  comporterait,  nous  accepterions 
cette  idée,  que  les  avantages,  révoqués  par  la  séparation  de  corps,  revi- 
vent de  plein  droit  entre  époux,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucun  acte  nou- 
veau :  en  maintenir  la  révocation,  ce  serait  laisser  subsister  les  effets  de 
la  séparation  de  corps,  anéantis  par  la  réconciliation;  mais  bien  entendu 
le  rétablissement  des  libéralités  ne  se  fait  qu'en  respectant  les  droits  con- 
cédés aux  tiers,  depuis  le  jugement  de  séparation  de  corps  jusqu'à  la  ré- 
conciliation. 

Comment  en  présence  de  toutes  ces  difficultés  n'avoir  pas  réglementé 
d'une  manière  complète  les  effets  de  la  séparation  de  corps  ! 

512.  e)  Enfin,  dernier  effet  de  la  séparation  de  corps,  elle  permet  aux 
conjoints  de  solliciter  le  divorce,  conformément  à  l'article  310  du  Code 
civil,  qu'il  faut  expliquer  : 

«  Lorsque  la  séparation  de  corps  aura  duré  trois  ans,  le  jugement 
))  pourra  être  converti  en  jugement  de  divorce,  sur  la  demande  formée 
»  par  Vun' des  époux.,,  »  La  fin  de  l'article  s'occupe  de  réglementer  la 
procédure  pour  cette  demande. 

La  demande  en  séparation  de  corps  repose  sur  les  mêmes  faits  que  la 
demande  en  divorce  ;  le  demandeur  pouvait  à  son  choix  intenter  lune  ou 
Tautre.  Mais  le  choix  fait,  le  demandeur  est. lié.  Sera-ce  d'une  manière 
irrévocable  ?  Laissons  de  côté  les  sentiments  de  nature  religieuse,  et  fai: 
sons  remarquer  que  le  demandeur  a  pu  se  borner  à  solliciter  la  sépara- 
tion de  corps,  parce  qu'il  espérait  que  son  conjoint  reviendrait  à  d'autres 
sentiments,  qu'il  réparerait  la  faute  commise.  Aujourd'hui  tout  espoir 
paraissant  perdu  de  ce  côté,  faut-il,  au  nom  des  principes,  refuser  au 
demandeur  le  droit  de  solliciter  le  divorce j  parce  qu'il  n'a  demandé  que 
la  séparation  de  corps  ?  C'est  ce  que  disait  le  Code  civil  (ancien  art.  310, 
C.  civ.),  et  cela  nous  paraît  tout  à  fait  injuste.  En  conséquence,  nous  ad- 
mettons que  l'époux  qui  a  demandé  la  séparation  de  corps  puisse,  sans 
invoquer  de  faits  nouveaux,  demander  pour  les  faits  anciens,  la  conver- 
sion de  la  séparation  de  corps  en  divorce  ;  et  le  temps  écoulé  faisant  sup- 
poser que  la  réconciliation  n'aura  pas  lieu,  il  nous  parait  juste  de  l'auto- 
riser à  formuler  la  demande  en  divorce.  C'est  à  ce  principe  qu'a  obéi 
l'article  310  nouveau  «  lorsque  la  séparation  de  corps  aura  duré  trois 
«  ans >> 

518.  L'époux  défendeur,  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  pro- 
noncée, aura-t-il  le  même  droit  ?  La  raison  de  douter  est  qu'il  est  en  faute, 
et  si  son  conjoint  n'avait  pas  demandé  la  séparation  de  corps,  il  n'aurait 

{\)  Comp.  Caoïi,  i:i  avril  188;),  5îiV.,  81.  2,  193  et  la  note. 


Digitized  by 


Google 


CHAP.  II.    —  DE  LA   SÉPARATION   DE  CORPS  289 

pu  former,  de  son  chef,  ni  demande  en  séparation  de  corps,  ni  demande  en 
divorce.  Comment  peut-il  trouver  dans  sa  situation  tout  à  fait  défavorable 
un  motif  à  divorce?  Il  nous  semble  cependant  qu  il  faut  lui  reconnaître 
le  droit  de  demander  la  conversion,  parce  que  la  séparation  de  corps 
entraîne  le  maintien  du  mariage  sans  cohabitation,  et  que  cette  situation 
est  tellement  intolérable  que,  dans  l'intérêt  général,  mieux  vaut  le  di- 
vorce. Mais  il  nous  parait  qu'un  pareil  droit  ne  devrait  être  reconnu  à 
l'époux  défendeur  qu'à  la  condition  que  Tépoux  demandeur  ne  voulut 
pas  rétablir  la  vie  commune  ;  de  sorte  que  l'article  310  aurait  dû  être 
rédigé  de  la  manière  suivante  :  Après  trois  ans  de  durée,  la  séparation 
de  corps  sera  toujours  convertie  en  divorce,  à  la  demande  de  l'époux  qui 
a  obtenu  le  jugement  de  séparation  de  corps  ;  et  à  la  demande  de  Tépoux 
contre  lequel  la  séparation  de  corps  aurait  été  prononcée,  si  l'autre  con- 
joint ne  veut  pas  rétablir  la  vie  commune.  11  semble  que  par  une  déci- 
sion de  cette  nature  on  aurait  sauvegardé  les  règles  les  plus  élémentaires 
de  morale  et  d'équité.  Au  lieu  de  cela,  on  a  accepté  la  possibilité  de  la 
demande  en  conversion  de  la  part  de  chacun  des  deux  époux,  sans  dis- 
tinguer si  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  contre  lui,  ou  en  sa 
faveur,  et  on  laisse  aux  tribunaux  la  faculté  de  prononcer  la  conversion 
suivant  leur  conscience.  Tel  est  le  sens  qu'il  faut  attribuer  au  mot  powTa 
de  l'article  310  du  Gode  civil.  Nous  pensons  qu'à  ce  point  de  vue  la  loi 
peut  être  critiquée,  car,  laisser  aux  juges  le  soin  de  poçer  les  principes 
suivant  lesquels  la  conversion  sera  ou  non  prononcée,  c'est  abdiquer  le 
droit  de  faire  la  loi,  d'en  formuler  les  principes,  et  cette  abdication  du 
.pouvoir  législatif  est  regrettable.  Mais  la  loi  étant  ainsi  faite,  il  en  résulte 
que  la  demande  en  conversion  d'un  jugement  de  séparation  de  corps  en 
divorce  est  possible  de  la  part  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  ;  qu'elle 
ne  peut  être  formulée  que  trois  ans  après  la  séparation  de  corps  pronon- 
cée. Toute  décision  judiciaire  qui  violerait  l'un  ou  l'autre  de  ces  principes 
pourrait  être  attaquée  pour  violation  de  la  loi  et  être  cassée  ;  mais,  en 
dehors  de  ces  cas,  les  tribunaux  sont  souverains  appréciateurs  des  cau- 
ses de  conversion  ;  ils  peuvent  l'accorder  ou  la  refuser  :  leurs  arrêts,  à 
cet  égard,  doivent  être  motivés,  mais  quels  qu'en  soient  les  motifs,  ils 
échappent  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  (1). 

514.  Donc,  au  cas  où  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  et  a 
duré  trois  ans  (2),  le  divorce  peut  être  demandé  à  la  requête  de  l'un  ou 

(1)  Cass.,  req.,  H  janvier  1887,  Sir.,  88,  1,  314.  Comp.  Cass.,  12  août  1885,  Sir., 
86,  1, 193  et  la  note  de  M.  Labbé.  Cass.  req.,  12  janvier  1887,  Sir.,  88, 1,  315.  Cass., 
3  mai  1886,  Sir.,  1886,  1,  406.  Projet  de  rendre  la  conversion  obligatoire,  Chambre, 
rapp.  doc,  1888,  p.  263.  Exposé  des  motifs,  doc.,  1890,  p.  1261.  Rapp.  duc,  1890, 
sess.  extraor.,  p.  457. 

(2)  Sur  les  difficultés  de  calcul  de  trois  ans,  comp.  Cass.  civ.,  28  nov.  1887,  Sir., 
91,  1,113. 
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de  l'autre  des  époux.  Mais  n'oublions  pas  que  pour  beaucoup  de  matiè- 
res (obligation  alimentaire,  art.  301,  C.  civ.,  révocation  des  donations, 
art.  299,  C.  civ.),  il  importe  de  savoir  contre  qui  le  divorce  a  été  pro- 
noncé :  la  faute  emportant  pour  Tépoux  des  déchéances  particulières.  Il 
nous  paraît  qu'en  notre  matière  il  n'y  a  pas  ici  un  véritable  jugement 
prononçant  le  divorce,  mais  une  décision  transformant  un  jugement 
antérieur  de  séparation  en  jugement  de  divorce,  et  que  les  rapports  res- 
pectifs des  époux  restent,  dans  le  jugement  de  divorce  et  quel  que  soit  le 
demandeur,  ce  qu'ils  étaient  dans  le  jugement  de  séparation.  C'est  ainsi 
que  les  tribunaux  saisis  de  la  demande  de  conversion  ne  pourraient 
pas  prononcer  le  divorce  contre  l'un  des  époux,  la  séparation  de  corps 
ayant  été  prononcée  contre  l'autre  conjoint  (1). 

Donc  rarticle  299  ^'applique  conformément  au  jugement  de  séparation 
de  corps,  et  non  d'après  le  jugement  qui  a  prononcé  la  conversion  en 
divorce.  Cela  importe  aussi  pour  l'obligation  alimentaire  (2). 

515.  Les  questions  relatives  à  l'obligation  alimentaire  sont  intéres- 
santes. Rappelons  qu'au  cas  de  séparation  de  corps,  la  pension  alimen- 
taire peut  être  réclamée  par  l'un  et  l'autre.époux  en  vertu  de  l'article  212, 
parce  que  la  séparatipn  de  corps  laisse  subsister  les  devoirs  entre  con- 
joints* 

Au  contraire,  au  cas  de  divorce,  l'obligation  alimentaire  est  accordée 
par  l'article  301  à  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  et  il  découle  des 
principes  posés  tout  à  l'heure,  i^  qu*au  cas  où  une  pension  alimentaire 
aurait  été  accordée  à  l'époux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  au- 
rait été  prononcée,  la  conversion  de  cette  séparation  de  corps  en  di- 
vorce (art.  310,  C.  civ.)  la  ferait  tomber,  quel  que  soit  celui  des  époux 
qui  ait  demandé  la  conversion  ;  2»  qu'au  cas  où  la  pension  aurait  été 
accordée  à  l'époux  ayant  obtenu  la  séparation  de  corps,  à  notre  avis, 
cette  pension  cesserait  au  cas  de  conversion,  parce  qu'elle  avait  été  ac- 
cordée en  vertu  de  l'article  212  du  Code  civil.  Mais  le  conjoint,  lors  de 
la  conversion  ou  après,  pourrait  réclamer  une  pension  alimentaire  con- 
formément à  l'article  301  du  Code  civil  et  par  application  de  cet  article(3)» 

516.  Tels  sont,  d'après  le  Gode  civil  et  la  jurisprudence,  les  effets  de 
la  séparation  de  corps.  On  voit  que  sur  bien  des  points  la  controverse 
existe,  et  l'on  pouvait  espérer  en  conséquence  que  le  problème  serait  exa- 
miné sous  toutes  ses  faces  par  le  législateur,  à  l'occasion  du  projet  de  loi 
sur  les  effets  de  la  séparation  de  corps.  Il  n'en  a  pas  été  ainsi,  et  c'est  par 

(1)  Cass.  req.,  H  février  1889,  Sir.,  89,  1,  225  et  la  note.  Cass.  civ.,  4  février  1889, 
Sir.,  89,  1,  228.  Caen,  23  octobre  1887,  Sir.,  89,  2,  102.  En  sens  contraire  :  Paris, 
16  juin  1888,  Sir,,  89,  2,  103. 

(2)  Cass.  req.,  21  janv.  4891,  Sir.,  91,  1,  72  ;  Cass.  civ.,  24  novembre  1886,  Sir., 
88,  1,  433  et  la  note  et  les  arr^^ts  cités. 

(3)  Cass.  civ.,  24  novembre  18&6,  Sir.,  88, 1,  433  et  la  note. 
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le  petit  côté  que  le  problème  a  été  abordé  ;  on  a  résolu  quelques  points 
de  détail,  laissant  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  le  soin  de  régler  les 
difficultés  les  plus  importantes. 

Le  projet  dont  nous  nous  occupons  a  pour  origine  une  proposition  de 
loi  de  MM.  Allou,  Batbie,  Denormandie  et  Jules  Simon,  sur  les  nullités 
du  mariage  et  sur  les  modifications  à  apporter  au  régime  de  la  sépara- 
tion de  corps.  Cette  proposition  fut  renvoyée  au  Conseil  d'État,  qui  for- 
mula un  projet  particulier  (séances  du  Conseil  d'État  des  28  janvier,  10 
et  18  février  1886).  Il  proposa  Tabandon  de  ce.  qui  était  relatif  aux  nul- 
lités du  mariage,  et  des  modifications  à  la  réglementation  de  la  sépara- 
tion de  corps.  Le  11  novembre  1886,  la  commission  du  SénaVpar  Tor- 
gane  de  M.  Allou,  renonça,  conformément  à  la  décision  du  Conseil 
d'État,  à  toute  idée  de  modifier  les  articles  180  et  suivants  du  Code  civil 
relatifs  aux  demandes  en  nullité  du  mariage.  Et  le  Sénat,  le  28  janvier 
1887,  après  une  discussion  poursuivie  pendant  quatre  séances,  votait  le 
projet  de  loi  en  seconde  lecture.  Ce  projet  a  fait  Tobjet  de  Texamen  d'une 
commission  au  C6rps  législatif,  et  dun  rapport  de  M.  Arnault(l);  le 
projet  a  été  discuté  et  adopté  dans  la  séance  du  18  juin  1892.  En  voici 
les  dispositions  (nous  ferons  connaître  sur  quds  points  il  y  a  diver- 
gence entre  le  Sénat  et  le  Corps  législatif).  Par  Tarticle  l®'  du  projet, 
Tarticle  108  du  Code  civil  est  complété  ainsi  qu'il  suit  : 

«  La  femme  séparée  de  corps  cesse  dC avoir  pour  domicile  légal  ledo' 
»  micile  de  son  mari, 

»  Néanmoins  toute  signification  faite  à  la  femme  séparée  en  matière 
»  de  question  d'état^  devra  également  être  adressée  du  mari,  à  peine  de 
n   nullité  ». 

L'article  2  du  projet  ajoute  à  l'article  299  une  disposition  d'après  la- 
quelle «  par  Veffet  du  divorce^  chacun  des  époux  i^eprend  l'usage  de  son 
»  nom  ». 

L'article  3  a  pour  objet  de  modifier  l'article  311  du  Code  civil  :  «  Le 
»  jugement  qui  prononce  fa  séparation  de  corps  ou  un  jugement  pos" 
»  térieur  peut  interdire  à  la  femme  de  portei*  le  nom  de  son  mari  ou 
»  l'autoriser  à  ne  pas  le  pointer.  Dans  le  cas  où  le  mari  aurait  joint  à 
»  son  nom  le  nom  de  sa  femme,  celle-ci  pourra  également  demandei' 
»  quil  soit  interdit  au  mari  de  le  porter  ». 

Ce  premier  paragraphe,  en  se  plaçant  en  face  de  ce  double  usage,  le 
premier,  général,  d'après  lequel  la  femme  porte  le  nom  de  son  mari,  le 
second,  plus  restreint,  d'après  lequel  le  mari  ajoute  à  son  nom  celui  de 
sa  femme,  autorise  les  époux  à  empêcher  cet  usage,  aussi  bien  par  le 
jugement  en  séparation  de  corps  que  par  un  jugement  postérieur. 
«La  séparation  de  corps  emporte  toujours  la  séparation  de  biens.  Elle 

(1)  Session  extraord.  1887,  ii°  2151. 


Digitized  by 


Google 


292  LIVRE  I.   —  TITRE  VI 

y)  a  en  outre  pour  effet  de  i*endre  à  la  femme  le  plein  exei^cice  de  la  capa- 
))  cité  civile  sans  qu'elle  ait  besoin  de  recourir  à  Tautorisation  de  son 
»  mari  ou  de  la  justice,  »  Après  avoir  proclamé  que  la  séparation  de  corps 
entraîne  la  séparation  de  biens  (art.  311,  G.  civ.),  le  législateur  s'est 
posé  la  question  de  savoir  si  l'incapacité  de  la  femme  mariée  devait  sub- 
sister. La  commission  du  Sénat  l'avait  énergiquement  soutenu,  mais  le 
Sénat  en  a  décidé  autrement  :  il  a  proclamé  que  la  question  devait  être 
résolue  différemment,  suivant  que  la  séparation  de  corps  aura  été  pro- 
noncée au  profit  de  la  femme  ou  contre  elle.  Si  la  femme  a  obtenu  la 
séparation,  peut-on  la  laisser  sous  la  dépendance  de  son  mari  pour  l'au- 
torisation à  en  obtenir,  et  ce  dernier  n'abusera-t-il  pas  de  cette  préroga- 
tive, et  ne  se  fera-t-il  pas  acheter  les  concessions  d'autorisation  ? 

Si  la  femme  est  en  faute,  elle  reste,  à  titre  de  femme  mariée,  sous  l'au- 
torité maritale,  et  il  est  juste  de  l'obliger  à  solliciter  de  son  mari  l'auto- 
risation. 

Le  Corps  législatif  est  parti  d'un  point  de  vue  différent  et  a  proposé  une 
solution  plus  radicale.  Pour  lui,  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale 
pour  la  femme  est  une  des  conséquences  de  la  cohabitation  ;  or  la  sépa- 
ration de  corps  faisant  cesser  la  cohabitation,  comment  accepter  que 
l'incapacité  de  la  femme  mariée  survive  à  la  cessation  de  la  cohabitation  ? 
De  là  la  proposition  du  Corps  législatif  rapportée  plus  haut.  Dans  l'intérêt 
de  la  simplicité  des  rapports  juridiques,  il  nous  semble  que  la  solution 
proposée  par  la  commission  du  Corps  législatif  pourrait  être  acceptée 
sans  inconvénient. 

Le  dernier  alinéa  de  l'article  311  s'occupe  de  la  réconciliation.  Nous  en 
parlerons  plus  loin. 

L'article  4  du  projet  modifie  l'article  248  du  Code  civil  et  règle  la  pro- 
cédure en  matière  de  séparation  de  corps  (1). 

L'article  o  statue  que  «  la  présente  loi  s'applique  aux  séparations  de 
»  corps  prononcées  ou  demandées  avant  sa  promulgation  ».  C'est  don- 
ner à  la  loi  effet  rétroactif  ;  cette  solution  s'explique  par  la  nature  de  cette 
loi,  appelée  u  régler  et  déterminer  l'état  des  personnes  :  il  est  naturel 
qu'elle  s'applique  à  toutes  les  femrties  séparées  de  corps,  tout  en  respec- 
tant cependant  les  droits  acquis,  c'est-à-dire  qu'elle  laisse  aux  femmes 
le  droit  de  faire  annuler  les  actes  faits  antérieurement  à  la  loi  et  sans 
autorisation. 

Les  articles  6  et  7  du  projet  ne  comportent  aucune  observation  :  l'ar- 
ticle 6  abroge  les  dispositions  contraires  ;  l'article  7  étend  le  bénéfice  de 
la  loi  aux  colonies  dans  lesquelles  sont  en  vigueur  les  dispositions  du 
Code  civil  rectifiées. 
Si  nous  rapprochons  ce  projet  de  loi  des  dispositions  très  controver- 

(1)  Voir  plus  haut  page  282,  note  1. 
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s<»es  sur  les  effets  de  la  séparation  de  corps,  nous  ne  pouvons  que  déplo- 
rer que  le  législateur  n'ait  pas  fait  de  cette  question  une  étude  complète; 
La  séparation  de  corps  cesse  par  la  réconciliation  ;  les  conséquences 
qu'elle  avait  entraînées  disparaissent,  et  par  cette  réconciliation  le  ma- 
riage produit  tous  ses  effets  comme  antérieurement  à  la  séparation.  Cepen- 
dant, à  un  point  de  vue  spécial,  le  régime  nuptial  remplacé  par  la  sépa- 
ration de  biens  (art.  311,  C.  civ.)  ne  revit  qu'à  la  condition  d'être  rétabli 
conformément  à  la  disposition  de  l'article  1451  du  Code  civil.  —  Et,  si 
Ton  accepte  la  proposition  de  la  Chambre  des  députés,  en  ce  qui  touche  la 
capacité  de  la  femme  séparée  :  «  s'il  y  a  cessation  de  la  séparation  de  corps 
»  par  la  réconciliation  des  époux,  la  capacité  de  la  femme  est  modifiée 
n  pour  l'avenir  et  réglée  par  les  dispositions  de  V article  1449.  Cette 
)>  modification  n'est  opposable  aux  tiers  que  si  la  reprise  de  la  vie 
»  commune  a  été  constatée  par  acte  passé  devant  notaire  avec  minute, 
»  dont  un  extrait  devra  être  affiché  dans  la  forme  indiquée  par  Var- 
)>  ticle  1445,  et  de  plus  par  la  mention  en  marge  :  i^  de  l'acte  de  ma- 
»  riage  ;  2»  du  jugement  et  de  l'arrêt  qui  a  prononcé  la  séparation  et 
M  enfin  par  la  publication  ou  extrait  dans  les  journaux  du  départe- 
»  ment  recevant  les  publications  légales  ». 

Appendice.  —  Application  des  principes  de  la  chose  jugée, 

A  LA  matière  de  LA  SÉPARATION  DE  CORPS  ET  DU  DIVORCE 

517.  S'il  est  un  principe  essentiel  au  bon  ordre  social,  c'est  celui  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée.  Il  faut,  en  effet,  que  les  décisions  judi- 
ciaires soient  considérées  comme  l'expression  de  la  vérité.  Pourquoi  per- 
mettre aux  parties  de  recommencer  indéfiniment  le  môme  procès  ?  Aussi 
est-il  admis  que  lorsqu'une  affaire  a  été  soumise  à  la  justice,  la  décision 
intervenue  met  fin  à  la  contestation  d'une  manière  définitive,  sans  qu'il 
soit  possible  de  recommencer  l'instance. 

Si  le  demandeur  qui  a  perdu  son  procès  veut  le  recommencer,  on 
l'arrête  au  moyen  de  l'exception  de  chose  jugée  ;  et  au  défendeur  con- 
damné, qui  veut  remettre  la  question  devant  les  Tribunaux,  on  oppose 
une  fin  de  non-recevoir,  tirée  de  la  chose  jugée. 

Une  décision  judiciaire  n'a  l'autorité  de  la  chose  jugée  que  lorsqu'elle 
n'est  plus  susceptible  d'aucune  voie  de  recours  ordinaire  (opposition, 
appel),  et,  dans  ce  cas,  tout  nouveau  procès  entre  les  mômes  personnes, 
pour  le  môme  objet,  en  vertu  de  la  môme  cause,  devient  impossible 
(art.  1351,  C.  civ.).  Appliquons  ces  principes  à  la  matière  du  divorce  et 
de  la  séparation  de  corps,  en  distinguant  a)  les  décisions  ayant  pour 
objet  les  demandes  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  ;  b)  les  décisions 
relatives  à  une  demande  de  conversion  de  la  séparation  de  corps  en  di- 
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vorce  et  c)  décisions  relatives  aux  mesures  à  prendre,  pensions  alimen- 
taires et  autres  mesures  pendant  la  procédure  ou  après. 

A'  —  Décisions  judiciaires  ayant  pour  objet  des  demandes  en  divorce 
pu  en  séparation  de  corps. 

518.  Il  est  nécessaire  de  distinguer,  suivant  les  hypothèses  : 

lo  Entre  Primus  et  Prima  a  été  engagée  une  instance  en  divorce  (1), 
pour  faits  d'injure,  excès,  sévices  ou  adultère,  mais  le  divorce  a  été  re- 
poussé ;  de  nouveaux  faits  de  même  nature  que  les  premiers  se  repro- 
duisant, répoux  peut-il  recommencer  Tinstance  ? 

«  L'action  en  divorce  s'éteint  par  la  réconciliation  des  époux  surve- 
»  nue,  soit  depuis  les  faits  allégués  dans  la  demande^  soit  depuis  cette 
»  demande.  Dans  Vunet  Vautre  cas,  le  demandeur  est  déclaré  non  rece- 
»  vable  dans  son  action  ;  il  peut  néanmoins  en  intenter  une  nouvelle  pour 
»  cause  sui^enue  ou  découverte  depuis  la  réconciliation  et  se  pi'évaloir 
»  des  anciennes  causes  à  t appui  de  sa  nouvelle  demande  »...,  etc. 
art.  244  et  3Ô7,  G.  civ.  (18  avril  1886). 

Le  rejet  de  la  demande  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  par  une 
décision  judiciaire  irrévocable,  place  les  époux  dans  la  situation  où  les 
mettrait  une  réconciliation  ;  les  faits  à  Toccasion  desquels  est  interve- 
nue la  première  décision  ne  peuvent  pas  donner  lieu  à  une  nouvelle 
instance  ;  ils  constituent  en  effet  les  causes  de  la  demande,  et  l'apprécia- 
tion qu  en  a  faite  la  justice  est  définitive  :  le  jugement  a  Tautorité  de  la 
chose  jugée.  Nous  avons  effectivement  ici,  mêmes  personnes  en  présence 
(les  époux),  même  chose  demandée  (divorce  ou  séparation  de  corps), 
mêmes  causes  de  demande  (faits  justificatifs  de  la  demande). 

Si  des  faits  nouveaux  se  produisent,  Tépou^L  peut  demander  à  nouveau 
le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ;  les  faits  nouveaux  sont  une  cause 
nouvelle  de  demande,  sur  laquelle  la  justice  ne  s'est  pas  prononcée, 
donc,  la  solution  donnée  à  la  première  n'empêche  pas  de  formuler  une 
nouvelle  demande  :  on  ne  saurait  ici  appliquer  les  principes  de  la  chose 
jugée.  En  outre,  comme  la  justice  ne  peut  prononcer  la  séparation  de 
corps  ou  le  divorce  qu'après  avoir  constaté  l'existence  de  faits  graves  de 
nature  à  les  justifier,  elle  est  amenée  à  rapprocher  des  faits  nouveaux 
es  faits  anciens  sur  lesquels  elle  a  statué,  et,  sans  se  préoccuper  de  la 
décision  rendue,  elle  peut  prononcer  le  divorce  ou  la  séparation,  «  il 
»  peut  néanmoins  en  intenter  une  nouvelle...  et  se  prévaloir  des  an- 
/)  demies  causes  à  l appui  de  sa  nouvelle  demande...  »  (art.  244,  G. 
civ.)  (2). 

(1)  Casfl.,  29  mars  1887,  Sir,,  81, 1,  470. 

(2)  Les  mêmes  principes  s*appliqueiit  aux  séparations  de  corps  (art.  307,  C.  civ., 
18  avril  1886). 
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W  Supposons  en  second  lieu  que  Tun  des  époux  ait  intenté  une  ac- 
tion en  divorce  ou  en  séparation,  pour  une  série  de  faits,  mais  que  sa 
prétention  ait  été  repoussée  :  pourrait-il  formuler  une  nouvelle  demande, 
pour  d'autres  faits,  mais  antérieurs  à  la  première  demande  et  inconnus 
de  lui  au  moment  du  premier  procès  ? 

On  aurait  pu  dire  que  la  cause  de  la  demande  est  l'impossibilité  de 
maintenir  les  effets  du  mariage  et  que  les  faits  invoqués  constituent  la 
justification  de  cette  impossibilité.  C'est  donc  à  la  partie  à  grouper  les 
divers  faits  dont  chacun  individuellement  n'est  que  la  justification  de  la 
demande.  Si  la  partie  a  été  négligente  ou  si  elle  a  ignoré  les  motifs  qu'elle  • 
pouvait  faire  valoir,  tant  pis  pour  elle  ;  la  décision  judiciaire  constate 
légalement  et  définitivement  que  jusqu'à  son  prononcé  il  n'y  a  aucune  rai- 
son suffisante  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps  ;  ce  ne  sera  donc  que 
sur  des  faits  nouveaux  que  l'on  pourra  appuyer  une  nouvelle  demande. 

Cette  façon  de  voir  n'est  pas  celle  du  législateur  :  il  a  considéré  que 
chaque  fait  pris  isolément,  s'il  était  suffisamment  grave,  pouvait  être 
une  cause  de  séparation  ou  de  divorce.  Si  donc  Tépoux  n'a  découvert 
qu'après  le  premier  procès  des  causes  de  divorce  ou  de  séparation,  exis- 
tantes avant  cette  époque,  il  pourra  baser  sur  ces  nouveaux  faits,  envisa- 
gés comme  causes  nouvelles,  une  demande  en  divorce  ou  en  séparation. 
C'est  en  ce  sens  que  s'exprime  l'article  244  du  Gode  civil  (18  avril  1886) 
«  il  peut  néanmoins  en  intenter  une  nouvelle  (action)  pour  cause  surve," 
»  nue  ou  découverte  depuis  la  réconciliation  »  etc. 

IIP  On  peut  enfin  imaginer  une  troisième  hypothèse  :  l'époux  deman- 
deur connaissait  des  faits  multiples  sur  lesquels  il  pouvait  baser  sa  de- 
mande (adultère,  excès,  injures,  etc.).  Parmi  ces  faits,  il  en  a  choisi  un 
certain  nombre,  espérant  que  la  justice  les  trouverait  suffisants  pour 
accepter  sa  demande.  Son  espoir  a  été  déçu  et  sa  demande  rejetée  ;  la 
vie  commune  restant  impossible,  peut-il  introduire  une  demande  nou- 
velle en  la  basant  sur  les  faits  antérieurs,  qu'avec  intention  il  avait 
laissés  dans  l'ombre?  On  a  soutenu  l'affirmative,  en  faisant  remarquer 
que  le  nouveau  procès  n'a  pas  la  même  cause  que  l'ancien,  qu'il  est  basé 
sur  d'autres  faits  et  que  la  conduite  du  demandeur  s'explique  par  la  ré- 
pugnance qu'il  avait  eue  de  livrer  au  public  des  faits  trop  graves,  que  l'in- 
térêt de  la  famille  exigeait  de  tenir  secrets.  Avant  les  lois  de  1884  et 
1886  sur  le  divorce,  oy  avait  décidé  ainsi,  pour  la  séparation  de  corps, 
pour  le  cas  tout  au  moins  où  la  conduite  du  demandeur  ne  pouvait  pas 
s'interpréter  dans  le  sens  d'une  renonciation,  à  les  invoquer  (1). 

Nous  pencherions  pour  l'autre  opinion.  11  nous  semble  qu'il  est  grave 
d'accepter  une  théorie  qui  autorise  l'époux  à  intenter  ainsi,  pour  des  faits 

(1)  Pari»,  !•'  août  1814,  Sir.,  74,  2,  26j.  —  Cass.  req.,  3  février  1875,  Sii\,  75, 
1,  393. 
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connus,  une  série  de  procès  de  môme  nature.  Ne  peut-on  pas  dire  qu'en 
vue  d'éviter  les  procès,  le  législateur  considère  comme  une  déchéance 
le  fait  de  ne  pas  signaler  un  acte  déterminé,  une  cause  connue.  Dans  ce 
sens  nous  tirerions  argument  de  l'article  1346  du  Code  civil  et  des  ter- 
mes de  l'article  244.  Il  n'est  question  dans  ce  texte  que  des  causes  sur- 
venues ou  découvertes,  et  il  n'est  fait  allusion  en  rien  aux  causes  con- 
nues, mais  volontairement  tenues  en  réserve.  Pour  nous  donc,  le  fait  de 
laisser  sciemment  dans  l'ombre  des  causes  existantes  emporterait  dé- 
chéance pour  le  demandeur. 

519.  Enfin  quelle  influence  peut  avoir  sur  la  demande  en  séparation 
de  corps,  à  l'occasion  des  mêmes  faits,  la  décision  intervenue  sur  une 
demande  en  divorce  et  réciproquement. 

Des  faits  existent  qui  justifient,  soit  une  demande  en  divorce,  soit  une 
demande  en  séparation  de  corps  ;  l'époux  est  le  maître  de  choisir  l'une 
des  voies  ouvertes  à  son  profit.  A-t-il  intenté  une  action  en  divorce,  le 
jugement  irrévocable  qui  rejette  sa  demande  le  met  dans  l'impossibilité, 
pour  les  mêmes  faits,  d'intenter  une  instance  en  séparation  de  corps.  En 
s'en  tenant  à  la  demande  en  divorce,  il  a  épuisé  son  droit  d'une  manière 
absolue. 

En  sens  inverse,  a-t-il,  pour  certains  faits,  demandé  la  séparation  de 
corps,  qu'il  l'ait  obtenue,  ou  que  sa  prétention  ait  été  rejetée,  l'époux  ne 
peut  sur  les  mômes  faits  baser  une  demande  en  divorce  :  il  a  épuisé  son 
droit,  en  choisissant  l'une  ou  l'autre  des  deux  voies  ouvertes.  Rappelons 
néanmoins  que  si  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée,  au  bout  d'une 
durée  de  trois  ans  elle  peut  légitimer  une  demande  en  conversion  du 
jugement  de  séparation  en  divorce  (art.  310,  G.  civ.,  18  avril  1886). 

B,  —  Décisions  ayant  pour  objet  la  conversion  de  la  séparation  de  corps 
en  divorce  (art.  310,  G.  civ.). 

520.  Si  l'un  des  époux  séparés  a  sollicité  la  conversion  de  la  sépara- 
tion en  divorce,  la  décision  intervenue  ne  peut  pas  empêcher  de  récla- 
mer à  nouveau  la  conversion  ;  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétion- 
naire et  on  s'explique  qu'ils  ne  puissent  pas  l'épuiser  par  une  décision, 
qui  ne  tient  compte  que  des  circonstances  dans  lesquelles  elle  est  inter- 
venue. En  conséquence,  si  les  circonstances  dans  lesquelles  les  époux  se 
trouvent  placés  se  sont  modifiées,  une  nouvelle  demande  de  conversion 
est  possible,  sans  que  l'on  puisse  la  faire  tomber  par  les  principes  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée  (1).  Les  juges  n'ont  apprécié  dans  la  pre- 
mière décision  que  la  situation  de  fait  que  créait  la  séparation  de  corps 
entre  les  époux  ;  la  situation  actuelle  peut  être  différente,  pourquoi  les 

(1)  Cour  de  Paris,  li  juillet  1890,  Sir.,  91,  4,  225  et  la  note,  et  Toulouse,  5  août 
1891,  Sir.,  92,  2,  20. 
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tribunaux  ne  pourraient-ils  pas  l'apprécier  pour  admettre  la  conversion  ? 

Ne  faut-il  pas  tout  au  moins  que  trois  ans  se  soient  écoulés  depuis  la 
précédente  demande  en  conversion  (1)? 

Nous  ne  pouvons  accepter  cette  solution  ;  du  moment  que  la  décision 
sur  la  demande  en  conversion  n'a  pas  Tautorité  de  la  chose  jugée,  une 
nouvelle  demande  est  toujours  recevable,  sans  conditions,  ni  de  temps 
ni  de  motifs,  par  cela  seul  que  trois  ans  se  sont  écoulés  entre  le  juge- 
ment de  séparation  et  la  demande  en  conversion. 

C  —  Décisions  relatives  aux  mesures  à  prendre  dans  Viniérêt  des 
enfants  ou  des  époux, 

521 .  Le  caractère  des  décisions  de  cette  nature  se  distingue  profon- 
dément des  décisions  judiciaires,  antérieurement  étudiées  ;  ici  le  juge 
ne  statue  que  suivant  les  circonstances  ;  il  adapte  la  décision,  qu'il  prend, 
aux  circonstances  présentes  :  en  conséquence  on  reconnaît  que  ces  dé- 
cisions ne  sauraient  avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  elles  présentent 
un  caractère  provisoire  et  leur  effet  ne  sera  maintenu  que  tant  que  les 
circonstances,  qui  ont  motivé  la  décision,  continueront  à  subsister  ;  si 
celles-ci  changent,  les  parties  pourront  provoquer  le  retrait  ou  la  modi- 
fication des  mesures  ordonnées. 

522.  Les  dispositions  transitoires  des  lois  des  27  juillet  1884  et  18  avril 
1886,  n'offrent  plus  aujourd'hui  d'intérêt,  nous  nous  dispensons  de  les 
expliquer. 

(1)  Comparez  Sic  Toulouse,  5  août  1891,  loco  citato. 
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TITRE  VII 

DE    LA   PATERNITÉ    ET    DE   LA   FILIATION  ^*^ 
(Décr.  le  23  mars  1803,  prom.  le  2  avril.) 


523.  La  parenté  qui  unit  les  enfants  à  leurs  auteurs  prend  les  noms 
de  paternité  ou  de  filiation,  suivant  qu'on  Tenvisageau  point  de  vue  des 
parents  ou  au  point  de  vue  des  enfants.  Le  mot  paternité^  pris  dans  ce 
sens  général,  s'applique  aussi  bien  à  la  mère  qu'au  père  ;  mais  souvent 
il  est  employé  par  opposition  à  maternité  et  indique  alors  la  parenté  du 
père  à  Tenfant,  la  maternité  ne  désignant  jamais  que  la  parenté  par  rap- 
port à  la  mère  (art.  340  et  341,  G.  civ.). 

Le  mot  filiation  s'applique  à  la  parenté  des  enfants  avec  leurs  père 
et  mère.  Il  y  a  dans  notre  législation  plusieurs  espèces  de  filiation,  que 
Ton  désigne  sous  les  noms  de  filiation  légitime,  légitimée,  naturelle, 
adultérine,  incestueuse. 

524;  La  filiation  légitime  s'entend  de  la  parenté  que  le  mariage  civil 
fait  naître  entre  les  père  et  mère  et  les  enfants  issus  du  mariage,  et 
aussi  d'une  parenté  purement  civile,  créée  par  la  loi  entre  l'adoptant  et 
l'adopté,  et  analogue  dans  ses  effets  k  la  parenté  que  fait  naître  le  ma- 
riage civil. 

La  filiation  légitimée  est  assimilée  à  la  filiation  légitime,  par  ses  effets  : 
elle  se  réalise  au  profit  d'enfants  nés  hors  mariage,  de  personnes  qui, 
parleur  mariage  subséquent,  les  ont  légitimés  (art.  331  et  333,  G.  civ.). 

La  filiation  naturelle  est  la  parenté  entre  les  enfants  et  leurs  père  et 
mère,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  mariage  entre  ces  derniers.  Elle  présente  plu- 
sieurs variétés  :  la  filiation  naturelle  simple^  lorsque  les  enfants  sont  nés 
de  personnes  entre  lesquelles  le  mariage  n'existait  pas,  mais  n'était  pas 
prohibé  ;  la  filiation  adultérine^  lorsque  l'enfant  est  né  du  commerce  de 
deux  personnes  dont  l'une  au  moins  était  mariée  ;  la  filiation  inces- 
tueuse, lorsque  l'enfant  est  né  du  commerce  de  deux  personnes  parentes 
à  un  degré  tel  que  le  mariage  était  prohibé  entre  elles  (art.  161,  162  et 
163,  G.  civ.). 

(1)  Voir  sur  celte  matière  ;  A.  Valette,  'Cours  de  Code  civil,  p.  377  à  458  ;  De- 
mante,  Cours  analytique  de  Code  civil,  t.  II,  n«*  35  à  74;  Demolombe,  Cot/r^  de 
Code  Napoléon,  t.  V  (en  entier)  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de  Droit  civil  français,  4« 
édit.,  t.  VI,  §§  o42  à  554  ;  P.  Laurent,  Principes  de  Droit  civil,  t.  ïll,  p.  422  à  la 
fin  du  vol.,  t.  IV,  p.  1  à  270;  T.  Hue,  Commentaire  théo.  et  pratique  du  Code  civil, 
t.  IH,  p.  i  àl23. 
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Ces  notions  générales  données,  nous  diviserons  notre  sujet  de  la  ma- 
nière suivante  : 

Ghap.  I.  De  la  filiation  légitime  ; 

Chap.  II.  De  la  filiation  naturelle  et  dé  la  filiation  légitimée  ; 

Appendice  :  De  la  filiation  adultérine  et  incestueuse. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE   LA  FILIATION   LÉGITIME 


525.  La  matière  de  la  filiation  légitime  fait  Tobjet  des  chapitres  I  et  II 
du  titre  VII  du  Code  civil,  dans  lesquels  le  législateur  traite  exclusive- 
ment de  la  filiation  légitime,  comme  conséquence  du  mariage  ;  la  filia- 
tion légitime  civile  fera  Tobjet  du  titre  VIII  de  l'adoption. 

La  filiation  légitime  est  la  conséquence  du  mariage  ayant  existé  entre 
les  père  et  mère  de  Tenfant  :  aussi  est-ce  après  avoir  traité  du  mariage 
(tit.  y  et  tit.  VI)  que  le  législateur  s'occupe  de  la  filiation.  Il  ne  saurait, 
en  effet,  y  avoir  filiation  légitime  pour  Tenfant,  s'il  n'y  a  pas  mariage 
entre  ses  père  et  mère.  D'où  il  suit  que  l'ordre  logique  oblige  toute  per- 
sonne, recherchant  sa  filiation  légitime,  à  administrer  d'abord  la  preuve 
du  mariage  des  personnes  auxquelles  elle  veut  se  rattacher  comme  en- 
fant. Cette  preuve  doit  être  fournie  suivant  les  règles  particulières  expo- 
sées au  titre  du  mariage  par  les  articles  194  et  suivants.  Le  législateur 
ne  s'occupe  pas  de  cette  partie  du  sujet  à  notre  titre  ;  il  suppose  cette 
preuve  faite,  et  c'est  dans  cette  supposition  qu'il  aborde  la  matière  de  la 
filiation. 

Malgré  ce  silence  du  législateur,  il  est  nécessaire  de  rappeler  ici  quel- 
ques règles  générales  :  c'est  au  réclamant,  c'est-à-dire  à  celui  qui  veut 
établir  la  filiation  légitime,  à  administrer  la  preuve  du  mariage-;  puisqu'il 
est  demandeur  dans  l'instance,  il  faut  qu  il  justifie  de  tous  les  éléments 
nécessaires  à  la  filiation  légitime.  Cette  preuve  se  fera  suivant  les  règles 
des  articles  194  à  200  du  Code  civil. 

Si  on  lui  oppose  la  nullité,  l'inexistence  du  mariage,  il  fera  ses  efforts 
pour  faire  rejeter  ces  exceptions  dont  l'adversaire  devra  fournir  la  preuve 
(art.  1315,  C.  civ.). 

Mais  bien  qu'il  ne  parvînt  pas  à  établir  l'existence  d'un  mariage  va- 
lable, il  pourrait  se  faire  que  la  demande  en  réclamation  de  filiation  légi- 
time fût  recevable  au  cas  de  mariage  putatif,  mariage  qui,  quoique 
annulé,  produit  au  profit  des  enfants  et  de  Tépoux  de  bonne  foi  les  effets 
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du  mariage  valable,  et  partant  entraîne  la  légitimité  (art.  2()1  et  202, 
C.  civ.  Voir  ci-dessus  n««  415  à  418). 

526.  Prouver  le  mariage,  c'est  démontrer  qu'il  a  pu  y  avoir  des  en- 
fants légitimes  ;  il  faut  faire  un  pas  en  avant,  et  démontrer  (c'est  la  par- 
tie la  plus  difficile  à  établir}  qu'il  y  a  eu,  en  fait,  des  enfants  nés  de 
Tunion  (c'est  la  preuve  de  la  paternité  d'une  manière  générale),  et  que 
Ton  est  un  de  ces  enfants  légitimes,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  identité  entre 
le  réclamant  et  l'un  de  ces  enfants. 

Quant  à  la  preuve  de  la  paternité,  à  savoir  qu'il  y  a  eu  des  enfants 
du  mariage,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses.  La  première  est  celle  où 
le  fait  de  la  maternité  de  la  femme  mariée  se  trouve  établi  définitive- 
ment au  moyen  de  la  preuve  légale  de  Taccouchement  par  la  production 
d'un  acte  de  naissance  (art.  319,  G.  civ.)  ;  la  seconde  est  celle  où  rien 
n'est  admis  et  où  le  réclamant  doit  faire  la  preuve  de  sa  filiation,  tant  au 
regard  de  la  femme  mariée  que  du  mari,  personnes  auxquelles  il  prétend 
se  rattacher  comme  enfant  légitime. 

La  première  de  ces  deux  hypothèses  fait  l'objet  du  chapitre  premier 
(art.  312  à  318,  G.  civ.).  Abordons-en  Texamen. 

SECTION   I.  —  LA  MATERNITÉ  EST  LÉGALEMENT  ÉTABLIE, 
PREUVE  DE  LA  PATERNITÉ 

527.  Il  est  acquis  qu'il  y  a  eu  mariage  entre  les  personnes  auxquel- 
les on  veut  se  rattacher  comme  enfant  (preuve  supposée  faite  par  notre 
titre)  ;  et  en  outre,  que  la  femme  mariée  a  accouché  d'un  enfant. 

Il  faut  démontrer  que  le  réclamant  est  l'enfant  dont  elle  est  accou- 
chée, c'est-à-dire  justifier  de  son  identité.  Gette  preuve  par  sa  nature  ne 
sera  presque  jamais  établie  par  écrit,  mais  elle  résultera  de  tout  fait  dé- 
montrant que  le  réclamant  est  l'enfant  dont  la  femme  était  accouchée  : 
par  exemple,  de  la  possession  d'état  d'enfant  légitime  ou  de  la  preuve 
testimoniale  (art.  320,  321,  C.  civ.). 

Puis,  le  mariage  étant  prouvé,  l'accouchement  de  la  mère  reconnu, 
et  l'identité  de  l'enfant  constatée,  il  ne  reste  plus  à  établir  que  la  pater- 
nité au  regard  du  mari  de  la  femme  mariée. 

Gomment  doit-on  administrer  cette  preuve? 

La  paternité  consiste  dans  la  participation  du  père  à  la  conception  de 
l'enfant. 

La  loi  a  pensé  que  la  conception  était  un  de  ces  faits  mystérieux,  ca- 
chés, qu'il  était  difficile  d'établir  par  les  moyens  ordinaires,  et  pour  le- 
quel la  preuve  directe  devait  céder  le  pas  à  la  preuve  indirecte  par  voie 
de  présomption.  La  loi,  des  faits  connus,  la  maternité  de  la  femme  ma- 
riée et  de  la  cohabitation  de  cette  dernière  avec  son  mari,  fait  découler 
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la  preuve  de  la  paternité  du  mari  de  cette  femme.  C'est  Tapplication  de 
la  maxime  Pater  is  est  y  quem  nupliœ  demonstrant . 

528.  Quels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  accepter  cette  présomption  piir 
le  Code,  quelle  en  est  l'origine  et  comment  faut-il  la  formuler  ?  Tels  sont 
les  trois  points  que  nous  étudierons  successivement. 

Les  motifs  de  la  présomption  «sont  faciles  à  indiquer  :  le  législateur  a 
voulu  donner  aux  enfants  un  procédé  facile  pour  établir  la  participa- 
tion du  mari  à  la  conception  des  enfants  de  la  femme  mariée,  sans  quoi 
l'incertitude  aurait  souvent  existé  sur  Tétat  des  enfants.  Ne  laisser  à  ces 
derniers  que  la  preuve  directe  de  la  paternité  pour  établir  leur  filiation, 
c'était  dans  la  plupart  des  cas  leur  rendre  toute  preuve  impossible.  En 
outre,  la  présomption  is  pater  est,.,  repose  sur  un  fait  facile  à  consta- 
ter, c'est-à-dire  la  cohabitation  qui  rend  la  paternité  très  probable.  Dans 
le  doute,  ne  vaut-il  pas  mieux  cette  règle  que  les  difficultés  et  les  incer- 
titudes de  la  preuve  directe  ?  La  présomption  de  paternité  peut  bien 
couvrir,  il  est  vrai,  Tillégitimité  de  «juelques  enfants,  mais  elle  rend  cer- 
taine la  légitimité  d'un  très  grand  nombre. 

529.  Son  origine  rattache  notre  présomption  au  Droit  romain.  Elle  y 
est  formulée  (frag.  6  et  10  De  his  qui  sut  vel  alienijuris  sunt,  Dig.),  mais 
elle  ne  présente  pas  dans  cette  législation  le  même  caractère  que  dans  la 
nôtre.  En  Droit  romain,  en  effet,  malgré  l'existence  de  cette  règle,  le  père 
avait  la  faculté  de  reconnaître  ou  de  contester  la  légitimité  des  enfants,  et 
ceux  qui  n'avaient  pas  été  reconnus  par  le  père  avaient  une  action  à  in- 
tenter pour  se  faire  reconnaître.  En  Droit  français,  la  maxime  a  une  au- 
tre énergie  :  tf)ut  enfant  qui  est  couvert  par  elle  a  la  situation  et  l'état 
d'enfant  légitime  ;  il  se  rattache  à  la  famille  légitime  dont  il  fait  partie  et 
n'a  rien  à  prouver  pour  établir  son  état.  Ce  sera  aux  adversaires  de  l'en- 
fant à  faire  tomber  la  présomption  au  moyen  d'une  procédure  spéciale, 
l'action  en  désaveu  ;  l'enfant  sera  défendeur  à  cette  action  et  la  preuve 
incombera  en  entier  à  ses  adversaires  :  tel  est  l'effet  de  cette  maxime  dans 
le  Droit  français. 

530.  Le  législateur  n'a  pas  formulé  expressément  la  règle  suivant  la- 
quelle le  mari  doit  être  considéré  comme  le  père  des  enfants  mis  au  monde 
par  sa  femme  ;  mais  la  formule  ressort  du  rapprochement  des  articles  312, 
315  et  314  du  Code  civil  ;  Tout  enfant  conçu  ou  né  pendant  le  mariage 
a  pour  père  le  mari  :  telle  est  celle  que  nous  accepterons. 

D'où  il  résulte  que  tout  enfant  né  pendant  le  mariage,  à  quelque  épo- 
que que  se  place  la  conception,  soit  avant  le  mariage,  soit  pendant  sa 
durée,  est  présumé  avoir  pour  père  le  mari  ;  il  a  donc  l'état  d'enfant  lé- 
gitime sans  avoir  aucune  preuve  à  faire  ;  sa  situation  ne  sera  modifiée 
que  si  l'action  en  désaveu  est  admise. 

Tout  enfant,  conçu  seulement  pendant  le  mariage,  mais  né  après  sa 
dissolution  (par  divorce  ou  mort  naturelle  du  mari),  est  compris  dans  les 
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effets  de  la  maxime  is  pater  est,.,  et  est  regardé  comme  légitime  ;  c'est 
aux  adversaires  de  Tenfant  à  faire  tomber  la  présomption  de  légitimité 
au  moyen  de  la  procédure  en  désaveu. 

Quant  aux  enfants  conçus  et  nés  avant  le  mariage,  ils  ne  peuvent  in- 
voquer en  rien  la  maxime  is  pater  est...  Ils  avaient  une  existence  légale 
antérieurement  au  mariage  ;  les  époux  en  se  mariant  pouvaient  les  re- 
connaître et  les  légitimer  par  leur  mariage  (art.  331,  C.  civ.)  ;  s'ils  ne 
Font  pas  fait,  ces  enfants  leur  sont  étrangers,  et  ne  peuvent  pas  être 
comptés  au  nombre  des  enfants  légitimes. 

Les  enfants,  conçus  et  nés  après  la  dissolution  du  mariage,  ne  sauraient 
se  rattacher  au  mari  de  la  femme  mariée,  puisque  le  mariage  n'existait 
plus  au  moment  de  la  conception,  par  conséquent  ils  ne  sont  pas  légitimes. 

581.  Nous  voyons  donc  que  pour  appliquer  notre  règle,  il  faut  connaî- 
tre Tépoque  de  la  conception  et  Tépoque  de  la  naissance  ;  cette  dernière 
époque  est  connue,  la  plupart  du  temps,  par  l'acte  de  naissance  de  l'en- 
fant, et  en  dehors  de  cet  acte,  la  naissance  est  un  fait  matériel  se  produi- 
sant dans  des  conditions  telles,  pour  la  mère,  qu'il  sera  presque  toujours 
facile  d'en  déterminer  l'époque  exacte. 

Quant  à  la  conceptio|i,  il  en  est  autrement.  L'époque  de  la  conception 
peut-elle  s'établir  directement?  Le  législateur  ne  l'a  pas  pensé,  ei  il  a 
reculé  devant  les  inconvénients  et  les  scandales  de  procès  ayant  pour 
but  de  fixer  l'époque  où  ont  eu  lieu  les  rapports  de  l'homme  et  de  la 
femme  ;  il  a  préféré  déduire  du  fait  connu,  la  naissance,  l'époque  de  la 
conception,  en  procédant  par  voie  de  présomption. 

La  gestation  de  la  mère  commence  à  la  conception  pour  se  terminer  à 
la  naissance  ;  si  donc  la  gestation  présentait  toujours  la  même  durée,  il 
serait  facile,  la  naissance  connue,  en  remontant  en  aiTière  à  partir  de 
celle-ci,  de  trouver  l'époque  de  la  conception.  Malheureusement  la  ges- 
tation présente  des  anomalies  ;  il  y  a  des  naissances  tardives  comme  des 
accouchements  prématurés  ;  cependant  la  nature  suit  dans  le  plus  grand 
nombre  de  cas  des  règles  constantes. 

Le  conseiller  Fourcroy,  dans  son  rapport  au  Conseil  d'État  sur  cette 
question,  établit,  d'après  les  données  médicales  admises  à  son  époque, 
que  la  gestation  la  plus  longue  était  de  286  jours  et  la  plus  courte  de 
186  jours  seulement.  Ainsi,  la  naissance  fixée,  c'est  pendant  la  période  qui 
sépare  le  286^  et  le  186*^  jour  avant  la  naissance,  soit  pendant  cent  jours, 
que  la  conception  aura  pu  se  produire.  Cette  durée  de  la  gestation  était 
à  peu  de  chose  près  la  durée  traditionnellement  acceptée  (1). 

(1)  Ulpien,  fr.  3,  §  12,  de  suis  et  legitimis  au  Dig.,  diaprés  Hippocrate,  fixe  la  ges- 
tation la  plus  courte  à  182  jours  ;  Paul,  fr.  12,  de  statu  hominum,  Dig.  ;  Aulu-Gelle. 
Nuits  attiques^  liv.  3,  C.  XVI  ci  suivant  la  loi  des  Xll  Tables,  la  gestation  la 
plus  longue  était  de  10  mois. 
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Dans  Tancienne  jurisprudence,  on  trouve  cependant  des  documents 
d'après  lesquels  on  avait  admis  des  délais  de  gestation  beaucoup  plus 
longs.  Il  était  donc  nécessaire  de  fixer  législativement  la  durée  de  la  ges- 
tation, pour  ne  pas  voir  reparaître  les  divergences  signalées  dans  Tancien 
Droit.  Sous  Tinfluence  du  Premier  Consul,  on  accepta  les  données  de 
Fourcroy,  mais  en  agrandissant  \e^  délais,  pour  être  plus  certain  de  com- 
prendre tous  lès  cas  dans  les  règles  établies  ;  on  accepta  comme  durée 
de  la  gestation  la  plus  longue,  300  jours,  et  de  la  plus  courte,  180  jours, 
la  conception  pourra  se  placer  ainsi  dans  une  période  de  120  jours  s' é- 
tendant  du  300^  au  180«  jour  avant  la  naissance. 

L'application  de  ces  règles  soulève  souvent  une  question  de  calcul  de 
délais  très  compliquée  ;  nous  choisirons  des  hypothèses  où  cette  diffi- 
culté ne  se  rencontre  pas,  pour  étudier  la  portée  de  la  présomption  de 
paternité. 

532.  «  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari  » 
(art.  312,  G.  civ.).  Cette  règle  vise  le  cas  où  l'enfant  a  été  conçu  et  est 
né  pendant  le  mariage,  et  le  cas  où,  conçu  pendant  le  mariage,  il  est  né 
après  sa  dissolution . 

A.  —  De  Venfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage. 

Tout  enfant  qui  sera  né  plus  de  180  jours  après  la  célébration  du  ma- 
riage rentrera  dans  notre  hypothèse.  En  effet,  il  n'est  pas  nécessaire, 
pour  qu'un  enfant  soit  réputé  conçu  pendant  le  mariage,  que  la  nais- 
sance se  soit  produite  dans  des  conditions  telles  que  toute  la  période  de 
conception  se  place  dans  le  mariage  ;  il  suffit  qu'une  partie  quelconque 
de  cette  période  soit  comprise  dans  le  mariage  pour  que  l'enfant  soit 
considéré  comme  conçu  pendant  sa  durée.  L'enfant  ne  serait-il  né  que 
181  ou  182  jours  après  la  célébration  du  mariage,  en  remontant  de  la 
naissance  180  jours  en  arrière,  on  est  encore  dans  le  mariage  :  il  faut 
supposer  que  la  conception  a  eu  lieu,  au  moment  où  elle  a  été  possible  et 
Tenfant  est  considéré  comme  conçu  et  né  pendant  le  mariage.  Pour  cet 
enfant,  la  maternité  étant  légalement  établie,  le  mari  est  présumé  en 
être  le  père. 

533.  Mais  cette  présomption  n'est  pas  tellement  forte  que  l'enfant 
doive  d'une  manière  absolue  être  considéré  comme  légitime  ;  le  père 
peut  faire  tomber  la  présomption  de  paternité  qui  pèse  sur  lui,  au 
moyen  de  l'action  en  désaveu.  Il  nie  par  là  sa  paternité  et  l'attribue 
à  une  autre  personne.  Qui  ne  sait  le  trouble  profond  apporté  dans  la 
famille,  par  cette  action  et  les  conséquences  graves  que  le  désaveu  va 
avoir  pour  Tenfantl  Si  le  désaveu  est  admis,  l'enfant  deviendra  adultérin  ; 
aussi  compr<^nd-t-on  que  le  législateur  ait  restreint  dans  de  très  étroites 
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limites  les  cas  dans  lesquels  le  mari  pourra  désavouer  Tenfant  mis  au 
monde  par  sa  femme. 

«  L enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari, 

«  Néanmoins  celui-ci  pourra  désavouer  tenfant,  s'il  prouve  que^ 
w  pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis  le  trois-centième  jour,  jusquau 
»  cent  quatre-vingtième  jour  avant  la  naissance  de  cet  enfant,  il  était j 
»  soit  pour  cause  d'éloignement,  soit  pour  cause  de  quelque  accident, 
»  dans  l  impossibilité  physique  de  cohabiter  avec  sa  femme  »  (art.  312, 
C.  civ.), 

La  lecture  de  l'article  démontre  que  le  législateur  a  voulu  restreindre 
.  les  cas  de  désaveu  aux  hypothèses  formellement  prévues. 

Le  mari  doit  démontrer  que  pendant  toute  la  période  de  conception  il 
a  été,  soit  pour  cause  d'éloignement,  soit  pour  cause  de  quelque  acci- 
dent, dans  rimpossibilité  de  cohabiter  avec  sa  femme. 

Pendant  toute  la  péiiode  de  conception^  il  faut  l'entendre,  en  ce  sens, 
que  si  toute  la  période  de  conception  (du  300«  jour  avant  la  naissance 
jusqu'au  180«  jour)  se  place  dans  le  mariage,  comme  par  exemple  pour 
Tenfant  né  305  jours  après  la  célébration  du  mariage,  pendant  toute 
cette  période  l'impossibilité  physique  de  cohabiter  a  du  exister.  Si  au 
contraire  une  partie  de  cette,  période  seulement  se  place  dans  le  ma- 
riage, comme  par  exemple  pour  Tenfant  né  185  jours  après  sa  célébra- 
tion, ou  pour  lequel  la  période  de  conception  (120  jours)  se  place  pour 
115  jours  en  dehors  du  mariage  et  pour  5  jours  pendant  le  mariage,  la 
preuve  de  l'impossibilité  de  cohabiter  n'a  besoin  de  porter  que  sur  la 
partie  se  plaçant  dans  le  mariage.  Dans  l'espèce,  sur  les  cinq  jours  du 
moment  de  la  célébration  au  180«  jour  avant  la  naissance.  La  présomp- 
tion de  paternité  n'a  en  effet  pour  base  que  la  cohabitation,  conséquence 
du  mariage,  et  elle  ne  peut  s'appliquer  à  des  temps  pendant  lesquels  le 
mariage  n'existait  pas. 

Pour  cause  d'éloignement..,  dit  encore  l'article;  dans  une  doctrine 
très  rigoureuse  on  interprétait  ces  mots  en  ce  sens,  qu'il  fallait  entre 
les  époux  un  éloignement  tel,  que  toute  cohabitation  fût  rendue  maté- 
riellement impossible  entre  eux.  C'était  ajouter  à  la  loi,  et  presque  rayer 
la  cause  de  désaveu,  dans  l'état  actuel  des  facilités  de  communication. 
Aussi  entendons-nous  ce  mot  éloignement  dans  le  sens  d'une  distance 
telle  entre  les  époux,  qu'en  fait  elle  a  empêché  la  cohabitation.  Ce  sera 
aux  tribunaux  à  juger,  suivant  les  circonstances,  si  l'éloignement  a  été 
suffisant  ou  non  et  s'il  est  établi  de  façon  à  rendre  la  cohabitation  im- 
possible. 

Pour  cause  de  quelque  accident.,.  Le  législateur  fait  allusion  ici  à  quel- 
que fait  postérieur  au  mariage,  et  rendant  la  cohabitation  entre  époux 
impossible  ;  par  exemple  une  opération  chirurgicale,  rendant  impossible 
tout  rapprochement.  Peu  importe  au  reste  que  le  fait  fût  antérieur  au 
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mariage,  du  moment  que  la  cohabitation  est  rendue  impossible,  le  désa- 
veu peut  être  formé. 

534.  L'accident  comprend-il  la  maladie  interne  entraînant  l'impuissance 
du  mari  ?  On  Ta  nié,  en  faisant  remarquer  que  si  la  maladie  interne  peut 
créer  l'impuissance,  comme  il  est  très  difficile  de  déterminer  exactement 
les  effets  de  ces  maladies  et  de  dire  quelle  influence  elles  exercent  sur 
la  faculté  de  procréation,  le  législateur  a  dû  écarter  les  offres  de  preuve 
tendant  à  établir  les  faits  de  cette  nature.  «  Ze  mari  ne  pourra,  en  allé» 
»  guant  son  impuissance  naturelle,  désavouer  Venfant...  »  (art.  313,  C. 
civ.).  Nous  serions  assez  porté  cependant  à  admettre  une  autre  opinion. 
Pour  nous,  l'article  313  ne  vise  que  le  cas  d'impuissance  résultant  de  la 
frigidité  des  sens,  sans  cause  apparente,  ni  externe,  ni  interne.  Par  suite 
de  la  difficulté  d'établir  une  semblable  impuissance,  le  législateur  n'y  a 
pas  vu  un  motif  à  désaveu.  Mais  toutes  les  fois  qu'une  maladie  interne 
sera  de  nature  à  produire  une  impuissance,  il  y  aura  là  l'accident  prévu 
par  l'article  312.  Ce  sera  aux  hommes  de  l'art  à  éclairer  la  justice  et  à 
lui  donner  les  moyens  de  statuer  sur  l'impossibilité  de  cohabitation  des 
époux. 

En  dehors  de  ces  cas  prévus  par  l'article  312  du  Code  civil,  le  désaveu 
du  mari  n'est  pas  recevable,  lors  même  que  le  mari  pourrait  établir  les 
faits  les  plus  propres  à  rendre  sa  prétention  vraisemblable,  ou  qu'il  éta- 
blirait l'adultère  de  sa  femme. 

535.  Cependant  on  s'explique  que  dans  certaines  circonstances  ex- 
ceptionnelles on  étende  un  peu  les  règles  ordinaires.  L'article  313  dit  à 
ce  propos  :  «...  Une  pourra  le  désavouer  même  pour  cause  d'adultère  y 
»  à  moins  que  la  naissance  ne  lui  ait  été  cachée^  auquel  cas  il  sera 
»  admis  à  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  quil  nen  est  pas 
»  le  père  ».  11  semblerait,  d'après  l'article  313  du  Code  civil,  que  le  mari 
aurait  ici  une  double  preuve  à  faire  :  i^  l'adultère  de  sa  femme  ;  2»  le 
recel  de  la  naissance.  Cependant  la  pratique,  s'inspirant  de  l'esprit  de  la 
loi  tel  qu'il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État,  admet  que  le  désa- 
veu est  justifié  par  le  seul  fait  du  recel  de  la  naissance  de  l'enfant  (1),  et 
que,  lors  même  que  le  mari  ne  pourrait  pas  apporter  une  preuve  directe 
de  l'adultère  de  la  femme,  il  serait  admis  à  faire  valoir  tous  les  faits  de 
nature  à  établir  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant. 

536.  Ces  règles,  suivies  pour  l'enfant  né  et  conçu  pendant  le  mariage, 
ne  souffriront-elles  pas  quelques  modifications  au  cas  où  la  cohabitation, 
résultat  du  mariage,  aura  légalement  cessé  par  la  séparation  de  corps  ? 
Le  Code  civil  ne  s'était  pas  préoccupé  de  cette  difficulté  :  et  de  là,  en  pra- 
tique, les  conséquences  les  plus  choquantes. 

(i)  La  jurisprudence  a  dans  quelques  cas  assimilé  le  recel  de  la  grossesse  au 
recel  de  la  naissance  :  Amiens,  20  avril  1882,  Sir.y  83,  2,  93  ;  Cass.,  1  Jfinv.  1850, 
StV.,50,  1,113. 
Towl 
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Le  mari,  séparé  de  corps,  était  souvent,  au  regard  de  sa  femme,  dans 
rimpossibilité  de  justifier  son  désaveu.  En  1816,  en  abolissant  le  divorce, 
on  avait  demandé  une  loi  spéciale  sur  la  séparation  de  corps  ;  en  1834, 
une  proposition  de  loi  sur  les  effets  de  cette  séparation,  quant  au  désa- 
veu, avait  été  discutée  par  la  Chambre  des  pairs,  mais  n'avait  pas  abouti 
à  une  loi  définitive.  La  question  fut  reprise  à  l'Assemblée  nationale  sur 
la  proposition  de  M.  Demante  ;  et  sur  le  rapport  de  M.  Valette,  on 
ajouta  à  l'article  313  une  deuxième  partie  (loi  du  16  déc.  18S0),  d'après 
laquelle  le  mari,  séparé  de  corps,  peut  désavouer  l'enfant  de  sa  femme, 
né  plus  de  300  jours  après  l'ordonnance  du  président,  et  moins  de 
180  jours  depuis  la  réconciliation  ou  le  rejet  de  la  demande  en  sépara- 
tion, c'est-à-dire,  dans  des  conditions  telles  qu'il  a  été  conçu  pendant  la 
cessation  de  la  cohabitation,  et  cela  sans  que  le  mari  ait  à  indiquer  ni  à 
justifier  d'une  cause  particulière  de  désaveu.  Le  désaveu  est  ici  péremp- 
toire,  et  par  cela  seul  qu'il  a  été  fait,  il  produit  ses  effets  sans  que  le 
mari  ait  aucune  preuve  à  fournir  (1).  Cette  solution  se  justifie  par  cette 
considération  que  la  règle,  d'après  laquelle  le  mari  de  la  mère  est  pré- 
sumé père  de  l'enfant,  repose  sur  la  cohabitation,  conséquence  du  ma- 
l'iage,  et  permet  de  supposer  que  l'enfant  est  des  œuvres  du  mari.  Or 
l'ordonnance  du  président  étant  rendue,  la  cohabitation  cesse  et  la  pré- 
somption n'a  plus  de  base.  Aussi  le  mari  jouit-il  du  droit  de  désaveu 
sans  restriction,  sans  avoir  à  justifier  du  bien  fondé  du  désaveu  (2). 

587.  Le  texte  qui  a  organisé  le  désaveu  dans  ce  cas,  modifié  par  la 
la  loi  du  18  avril  1886,  est  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  jugement^  ou  même 
i)  de  demande  soit  de  divorce  soit  de  séparation  de  corps,  le  mari  peut 
)y  désavouer  C enfant  né  ^00  jours  après  la  décision  gui  a  autorisé  la 
»  femme  à  avoir  un  domicile  séparé  et  moins  de  iSO  jours  depuis  le  rejet 
»  définitif  de  la  demande,  ou  depuis  la  réconciliation.  L'action  en  désa-- 
))  veu  nest  pas  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  les  époux  ». 

Ce  texte  vise  le  cas  où  l'enfant  est  né,  dans  des  conditions  telles  que 
toute  la  période  de  conception  se  place,  pendant  que  durait  la  cessation 
légale  de  cohabitation.  Il  faut  donc  que  les  deux  conditions  de  l'arti- 
cle 313  (C.  civ.)  soient  remplies.  Exemple  :  ordonnance  du  président 
du  2  janvier  fixant  pour  la  femme  le  domicile  séparé.  Le  7  mai  réconci- 
liation des  époux.  Le  31  octobre  naissance  de  l'enfant.  L'article  313,  §  2 
(C.  civ.)  s'applique-t-il  ?  En  remontant  de  la  naissance  300  jours  en  ar- 
rière nous  avons  pour  début  de  la  période  de  conception  le  4  janvier  ;  la 
réconciliation  ne  s'est  produite  que  le  7  mai,  177  jours  avant  la  naissance  : 
la  conception  avait  eu  lieu.  Donc  toute  la  période  de  conception  a  eu  lieu 
pendant  la  cessation  de  la  cohabitation,  le  désaveu  péremptoire  est  admis- 
sible. Il  faudra  pour  l'admettre  que  toujours  la  période  de  conception  tout 

(1)  Pau,  11  janv.  1887,  Sir.,  81,  2,  226. 

(2)  Gaen,  22  déc.  1880,  Sir.,  81,  2,  161  et  Cass.,  19  août  1872,  Sir.,  73, 1,  7S. 
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entière  se  place  pendant  le  temps  de  la  cessation  de  cohabitation.  Au  cas 
où  le  désaveu  se  produit,  après  la  réconciliation  des  époux  ou  le  rejet  dé- 
finitif de  leur  demande,  Tenfant  né  après  cette  époque  dans  les  180  jours 
de  la  réconciliation  ou  du  rejet  de  la  demande  en  séparation  ou  en  divorce, 
est  dans  la  même  situation  que  Tenfant  né  pendant  le  mariage  (art.  314, 
G.  civ.)  et  conçu  avant,  et  il  peut  opposer  au  désaveu  du  mari  les  fins 
de  non-recevoir  résultant  de  cet  article.  Comp.  n^*  541  et  suiv. 

588.  Cependant  comme  il  ne  faut  pas  sacrifier  les  intérêts  de  la  mère  et 
ceux  de  Tenfant,  une  fin  de  non-recevoir  peut  être  opposable  au  mari.  Elle 
résulte  de  ce  qu'il  y  aurait  eu,  depuis  l'ordonnance  du  président,  réu- 
nion de  fait  entre  les  époux.  Il  faut  entendre  par  là  une  réunion  de  fait, 
présentant  un  certain  caractère  d'intimité  et  permettant  de  supposer  la 
paternité  du  mari.  Aussi  admettrions-nous  qu'il  faut  que  cette  réunion 
ait  eu  lieu  à  l'époque  de  la  conception,  ou  que  les  réunions  aient  été 
tellement  fréquentes,  qu'elles  permettent  de  supposer  que  la  conception 
est  le  fait  du  mari.  Alors  disparaît  pour  le  mari  le  privilège  du  désaveu 
péremptoire  que  la  séparation  de  corps  avait  fait  naître  ;  le  mari  est 
replacé,  par  la  fin  de  non-recevoir,  dans  le  droit  commun  et  jouit  du 
droit  de  désaveu  dans  les  conditions  des  articles  312  et  313,  §  1,  s'il  peut 
établir  que  par  cause  d'éloignement  ou  d'accident  il  a  été  dans  l'impossi- 
bilité physique  de  cohabiter  avec  sa  femme  pendant  la  période  de  la 
conception, 

B,  —  Enfant  conçu  pendant  le  mariage  mais  né  après  sa  dissolution. 

589.  L'enfant  est  né  après  la  dissolution  du  mariage,  mais  a  été  conçu 
pendant  le  mariage  :  cette  hypothèse  est  prévue  implicitement  par  Far- 
ticle  315  du  Code  civil.  Pour  qu'elle  se  réalise,  il  faut  que  la  naissance 
ait  lieu  dans  }es300jours  de  la  dissolution,  de  sorte  qu'en  supposant  une 
naissance  tardive,  la  période  de  conception  pour  partie  plus  ou  moins 
longue  se  place  pendant  le  mariage. 

Ce  texte  vise  tous  les  cas  de  dissolution  du  mariage,  soit  par  la  mort 
du  mari  soit  par  le  divf)rce,  auxquels  cas  il  faut  assimiler  l'hypothèse  où 
le  mariage  aurait  été  annulé.  L'enfant  né  après  la  dissolution,  mais  dans 
les  300  jours  à  partir  de  la  dissolution,  peut  être  désavoué(l)  par  les  héri- 
tiers du  mari  (art.  317,  C.  civ.).  Jusqu'au  désaveu,  l'enfant  jouit  des  avan- 
tages de  la  légitimité.  Le  désaveu  sera  recevable  si  les  héritiers  du  mafi 
peuvent  prouver  que  pendant  la  période  de  conception  se  plaçant  pen^ 

(!)  Bien  que  la  loi  dans  rarlicle  311  (C.  civ.)  dise  que  les  héritiers  du  inari 
pourront  cunlesler  la  légitimité  de  Teufant,  ué  dons  les  300  jours  de  la  dissolution 
du  mariage,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  ne  voir  dans  cette  action  que  l'exercice  d*un 
désaveu  de  leur  part  (art*  318,  G.  civ.). 
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dant  le  mariage,  le  mari  a  été,  par  suite  d'éloignement  ou  de  quelque 
accident,  dans  l'impossibilité  physique  de  cohabiter  avec  sa  femme. 

540.  Si  Tenfant  n'est  pas  désavoué  par  les  héritiers  du  mari,  il  est  lé- 
gitime ;  mais  s'il  est  désavoué  et  que  le  désaveu  soit  admis,  quelle  est  sa 
situation  ?  Dans  les  hypothèses  prévues  par  les  articles  312  et  313,  §  2 
(G.  civ.)  et  étudiées  précédemment,  le  désaveu  donne  à  l'enfant  le  ca- 
ractère d'enfant  adultérin.  Mais  ici  en  sera-t-il  de  même,  et  cette  déci- 
sion ne  serait-elle  pas  bien  dure?  Qu'on  l'admette  au  cas  où  l'enfant  est 
né  dans  les  180  jours  de  la  dissolution  du  mariage,  lorsque  toute  la  pé- 
riode de  conception  se  place  pendant  le  mariage,  quelque  dure  qu'elle 
soit,  cette  décision  n'a  rien  de  choquant.  Mais,  pour  l'enfant  né  depuis 
le  180»  jour  de  la  dissolution  jusqu'au  300^,  de  façon  que  la  période  de 
conception  se  place  partie  pendant  le  mariage  partie  en  dehors,  faut-il 
l'accepter  ?  Il  y  a  sur  ce  point  des  divergences  nombreuses. 

Des  auteurs  admettent  que  l'enfant,  né  dans  ces  conditions,  sera  le 
maître  d'invoquer  ou  non  la  présomption  de  paternité  ;  qu'il  est  le  maître 
de  ne  pas  solliciter  la  légitimité  et  partant  d'éviter  le  désaveu.  Il  sera 
donc  un  enfant  naturel  de  la  veuve  et  pourra  être  reconnu  par  une  per- 
sonne quelconque  et  légitimé  par  le  mariage  subséquent  de  la  veuve  avec 
le  père  de  l'enfant. 

D'autres  auteurs^  sans  laisser  à  l'enfant  le  droit  absolu  de  se  placer 
sous  la  protection  de  la  présomption  ou  en  dehors,  admettent  que  la  pré- 
somption de  paternité  ne  doit  pas  s'appliquer,  dans  notre  hypothèse, 
avec  la 'même  énergie  qu'au  cas  de  l'article  312  (G.  civ.),  parce  que  la 
cohabitation  n'a  duré  dans  notre  cas  qu'une  partie  de  la  période  de  con- 
ception ;  et  ils  décident,  en  conséquence,  que  la  présomption  ne  s'appli- 
que pas  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'invoquer  pour  la  faire  tomber  par  désa- 
veu, au  cas  où  elle  serait  formellement  contredite  par  un  fait  ou  une 
présomption  contraires. 

Par  un  fait  :  au  cas  où  la  veuve  ayant  accouché  quelques  jours  après 
le  décès  de  son  mari,  accoucherait  de  nouveau  dans  les  300  jours  de  la 
dissolution  du  mariage,  comment  soutenir  que  le  second  enfant,  bien  que 
se  plaçant  dans  les  termes  de  l'article  325  (G.  civ.),  puisse  bénélicier  de  la 
force  de  la  présompticm,  is  pater  est...  ?  n'est-il  pas  certain  que  sa  con- 
ception est  postérieure  au  mariage,  puisqu'elle  n'a  j)u  se  produire  qu'a- 
près Taccouchement,  événement  arrivé  après  la  dissolution  du  mariage  ? 
Au  cas  où  l'enfant  né  dans  les  derniers  jours  du  délai  de  300  jours  de  la 
dissolution,  a  été  reconnu,  à  titre  d'enfant  naturel,  par  une  personne 
avouant  qu'elle  en  est  le  père,  cette  reconnaissance,  expression  de  la  vé- 
rité, ne  doit-elle  pas  empêcher  l'application  delà  maxime  is  pater  est,..  ? 
Et  enfin  par  une  présomption  contraire  :  au  cas  où  la  femme,  se  mariant 
après  le  décès  de  son  mari,  en  violation  de  l'article  228  du  Code  civil, 
accouche  d'un  enfant,  né  dans  les  300  jours  de  la  dissolution  du  premier 
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mariage,  et  pendant  la  durée  du  second  mariage  ;  cet  enfant  peut  ainsi 
se  rattacher,  soit  au  premier  mari,  soit  au  second,  et  peut  invoquer  une 
double  présomption  de  légitimité  (Gomb.  art.  315  et  314  du  G.  civ.). 

Dans  ces  diverses  hypothèses  il  faut  se  prooccuper  de  l'intérêt  de  l'en- 
fant. Ge  sont  là  des  hypothèses  non  prévues  par  le  législateur  ;  il  faut  évi- 
ter que  les  conséquences  des  solutions  admises  arrivent  à  l'iniquité  (1). 

C  —  Enfant  né  pendant  le  mariage,  mais  conçu  avant, 

541 .  Enfin  notre  présomption  s'applique  à  l'enfant  né  pendant  le  ma- 
riage. C'est  l'hypothèse  prévue  par  l'article  314  du  Gode  civil. 

Pour  que  cet  article  puisse  s'appliquer,  il  faut  que  toute  la  période  de 
conception  se  place  en  dehors  du  mariage,  car  si  un  seul  jour  de  cette 
période  se  trouvait  compris  dans  le  mariage,  en  vertu  de  ce  principe  que 
la  conception  est  réputée  avoir  eu  lieu  à  l'époque  la  plus  favorable  pour 
l'enfant,  ce  dernier  pourrait  invoquer  à  son  profit  l'application  des  prin- 
cipes étudiés  sous  les  articles  312  et  313  du  Gode  civil.  Il  faut  donc,  pour 
que  nous  ayons  à  appliquer  l'article  314,  que  l'enfant  soit  né  pendant  le 
mariage,  dans  des  conditions  telles,  que  toute  la  période  de  la  conception 
soit  en  dehors  du  mariage.  Pour  ne  pas  soulever  de  question  de  calcul 
délicate,  supposons  que  l'enfant  soit  né  le  170^  jour  du  mariage.  La  con- 
ception de  cet  enfant  a  eu  lieu  avant  le  mariage,  car  en  prenant  la  gesta- 
tion la  plus  courte,  celle  de  180  jours,  nous  voyons  qu'à  ce  moment  le 
mariage  n'existait  pas  encore.  Quelle  est  la  situation  du  mari  vis-à-vis  de 
cet  enfant?  «  L  enfant^  né  avant  le  180«yowr  du  mariage,  ne  pourra  être 
n  désavoué  par  le  mari,  dans  les  cas  suivants  :  1»  s'il  a  eu  connaissance 
»  de  la  grossesse  avant  le  mariage  ;  2°  s'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance, 
»  et  si  cet  acte  est  signé  de  lui,  ou  contient  la  déclaration  qu'il  ne  sait 
»  signer  ;  3°  si  l'enfant  nest  pas  déclaré  viable  »  (art.  314,  G.  civ.). 

L'enfant  né  de  la  femme  mariée  est  réputé  né  des  œuvres  du  mari  ; 
sa  situation  est  favorable  et  il  est  légitime,  sauf  au  mari  à  faire  tomber 
cette  légitimité  en  désavouant  l'enfant.  Puisqu'on  parle  du  désaveu  du 
mari,  c'est  donc  qu'on  regarde  l'enfant  comme  provisoirement  légitime(2), 
jusqu'à  ce  que  le  désaveu  ait  fait  tomber  cette  présomption  :  l'enfant  est 
défendeur  à  l'action  en  désaveu  dirigée  contre  lui. 

542.  Le  désaveu  du  mari  dans  ce  cas  se  rapproche  beaucoup  du  dé- 
saveu péremptoire,  existant  au  cas  de  séparation  de  corps,  et  se  distin- 
gue profondément  du  désaveu  visé  par  les  articles  312  et  313  du  Gode 
civil.  Des  termes  de  l'article  314,  il  résulte  que  le  mari  a  le  droit  absolu 
de  désaveu,  à  moins  qu'on  n'induise  des  faits  ou  circonstances  qu'il  a 
reconnu  ou  accepté  la  paternité,  ou  qu'il  n'a  aucun  intérêt  à  la  désavouer. 

(1)  Comp.  Trib.  de  Versailles,  14  août  1889,  Sir.,  90,  2,  95. 

(2)  Poitiers,  19  juillet  1875,  Sir.,  76,  2,  161. 
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La  solution  de  cet  article  se  comprend  très  bien  :  la  présomption  de  pa- 
ternité, au  cas  d'enfant  conçu  pendant  le  mariage,  repose  sur  ce  fait  que 
la  cohabitation  existe  et  que  probablement  les  enfants  de  la  femme  sont 
des  œuvres  du  mari  ;  mais  ici  la  période  de  conception  est  tout  entière 
en  dehors  du  mariage  ;  au  moment  de  la  conception,  il  n^  avait  pas  co- 
habitation ;  la  base  de  la  présomption  fait  défaut  ;  il  n'y  a  nulle  raison 
de  rattacher  les  enfants  au  mari  plutôt  qu'à  toute  autre  personne.  Aussi 
laisse-t-on  au  mari  le  désaveu  d'une  manière  absolue,  sans  qu'il  ait  à  le    - 

justifier. 

Mais  s'il  résulte  des  circonstances  que  le  mari  a  accepté  la  paternité 
de  l'enfant,  il  perd  ce  droit,  l'enfant  reste  légitime. 

Les  fins  de  non-recevoir  contre  l'action  en  désaveu  résultent  d'abord 
de  ce  que  le  mari  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  antérieurement  au 
mariage,  et  que  consentir  au  mariage  dans  ces  conditions,  c'est  avouer 
que  l'on  est  le  père  de  l'enfant.  Aussi  est-ce  avec  raison  que  .l'article  314 
du  Code  civil  enlève  au  mari  l'action  en  désaveu. 

La  connaissance  de  la  grossesse  se  démontre  contre  le  mari  par  toute 
espèce  de  moyen  de  preuve.  Il  s  agit  ici  d'un  fait  matériel  dont  on  n'était 
nullement  obligé  de  se  procurer  une  preuve  écrite. 

Ensuite,  du  fait  que  le  mari  a  assisté  à  l'acte  de  naissance,  en  y  jouant 
un  rôle  actif,  c'est-à-dire  s'il  a  signé  à  l'acte  de  naissance  (art.  56,  C.  civ.), 
ou  si  l'acte  contient  la  mention  qu'il  ne  sait  signer  (art.  314,  G.  civ.).  Ces 
faits  présentent  de  la  gravité  ;  ils  permettent  de  supposer  que  le  mari  ac- 
cepte la  paternité.  Nous  pensons  que  si  le  mari  avait,  en  figurant  à  l'acte 
de  naissance,  fait  des  réserves  ou  protestations  contre  la  légitimité  de 
l'enfant,  la  fin  de  non-recevoir  de  l'article  314  (G.  civ.),  n'existerait  pas 

contre  lui. 

Enfin,  du  fait  que  l'enfant  n'est  pas  né  viable.  Ici  l'enfant  n'est  pas 
une  personne  civile  ;  il  n'y  a  aucun  intérêt  pour  le  mari  à  le  désavouer 
(comparez  personnes  physiques,  t.  I,  n®  99), 

Telles  sont  les  seules  fins  de  non-recevoir  mentionnées  dans  l'arti- 
cle 314  (G.  civ.)  ;  elles  présentent  ce  caractère  commun,  ou  bien  qu'elles 
constituent  de  la  part  du  mari  une  acceptation  de  paternité,  ou  un  dé- 
faut d'intérêt. 

Mais  pourrait-on,  en  dehors  de  ces  fins  de  non-recevoir,  en  induire 
d'autres,  des  circonstances  par  exemple  ?  Nous  n'hésitons  pas  à  le  pen- 
ser. Toute  renonciation  au  désaveu,  de  la  part  du  mari,  avant  la  nais- 
sance et  en  connaissance  de  cause,  une  reconnaissance  de  paternité 
émanée  du  mari,  etc.,  constitueraient  des  faits  analogues  à  ceux  de  l'ar- 
ticle 314  (C.  civ.)  et  entraîneraient  des  fins  de  non-recevoir  au  regard  du 

mari. 

543.  Dans  ces  cas  de  fins  de  non-recevoir,  le  mari  conserverait-il  le 
droit  de  désavouer  l'enfant,  suivant  les  conditions  des  articles  312  et  313 
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du  Gode  civil  ?  Voici  à  cet  égard  la  solution  qui  nous  paraîtrait  devoir 
être  acceptée  :  si  la  fin  de  non-recevoir  s'est  produite  après  la  naissance 
de  l'enfant,  et  que  le  mari  ait  agi  en  connaissance  de  cause,  elle  le  prive 
d'une  manière  absolue  de  l'action  en  désaveu  et  constitue  un  aveu  de 
paternité  légitime.  Si  au  contraire  la  fin  de  non-recevoir  est  antérieure  à 
la  naissance,  comme  par  exemple  la  connaissance  de  la  grossesse  de 
la  part  du  mari,  il  nous  semble  que  ce  dernier  conserve  le  droit  de  désa- 
vouer reniant  dans  les  termes  du  Droit  commun  :  cette  connaissance  de 
la  grossesse  n'est  un  aveu  de  paternité  que  si  la  grossesse  est  d'un  enfant 
dont  on  puisse  se  croire  le  père.  Il  faut  donc  ne  pas  attribuer  à  cette  fin 
de  non-recevoir  un  effet  trop  considérable. 

544.  L'enfant  désavoué  par  le  mari  devient  par  là  même  enfant  natu- 
rel de  la  femme  mariée  ;  il  a  été  conçu  hors  mariage.  Non  désavoué  par 
le  mari,  il  est  enfant  légitime.  Cette  situation,  que  l'on  n'aura  souvent 
aucun  intérêt  à  contester,  tout  le  monde  est-il  obligé  de  l'accepter? 
N'y  a-t-il  pas  des  cas  où  l'on  peut  la  faire  tomber,  notamment  lorsqu'un 
obstacle  légal  s'oppose  à  son  maintien  ? 

Fixons  par  une  hypothèse  la  grave  question  ici  soulevée  : 

Primus  se  marie  le  1^^  avril  1873  avec  Prima  ;  il  était  veuf,  à  la  date 
du  !«'  mars  1873,  Prima  accouche  d'un  enfant  dans  les  180  jours  du  ma- 
riage, par  exemple  le  100«  jour  :  le  mari  ne  désavoue  pas  l'enfant  ;  l'au- 
rait-il  voulu,  qu'il  ne  l'eût  pas  pu  ;  par  exemple,  il  avait  connu  la  gros- 
sesse avant  le  mariage  ;  quoi  qu'il  en  soit  il  ne  désavoue  pas  l'enfant. 
Qu'est  cet  enfant?  Peut-on  contester  son  état  ?  La  raison  de  douter  vient 
de  ce  que  la  période  de  conception  se  place  tout  entière  pendant  le  pre- 
mier mariage  dePnmw5,  dissous  le  1^'  mars  1873.  Ce  dernier  peut-il  avoir 
pour  enfant  légitime  celui  dont  la  conception  remonte  à  cette  époque?  D'é- 
minents  jurisconsultes,  MM.  Valette  et  Demolombe  notamment,  soutien- 
nent que  cet  enfant  est  légitime  et  que  nul  ne  peut  contester  son  état. 
Ils  font  valoir  dans  ce  sens  les  arguments  suivants,  à  savoir  que  la  loi 
attache  la  légitimité  au  fait  de  la  naissance  pendant  le  mariage,  et  que 
cette  présomption  de  légitimité  ne  pouvant  tomber  que  par  l'action  en 
désaveu,  cette  dernière  n'ayant  pas  été  faite,  il  est  impossible  de  contester 
la  légitimité  de  l'enfant  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit.  N'y  a-t-il  pas, 
au  reste,  des  motifs  de  haute  convenance  et  de  moralité  à  établir  d'une 
manière  absolue  la  situation  des  enfants  nés  pendant  le  mariage,  et  faut- 
il  encourager  des  procès  scandaleux  qui  laissent  après  eux  le  trouble  le 
plus  profond  dans  les  familles  (1). 

Malgré  ces  arguments,  la  jurisprudence  (2)  s'est  jetée  dans  Vine  voie 
opposée,  et  voici  Us  motifs  sur  lesquels  elle  s'appuie  :  c'est  la  conception 

(1)  Sic,  arrêt  de  Poitiers,  19  juillet  1875,  Sir,,  76,  2, 16  (note  Ortlieb). 

(2)  Cass.,  28  juin  18GU,  Sir.,  69,  1,  446  (2  arn'ls)  et  Lyon,  6  avril  1870,  Sir.,  70,  2, 
\  09,  sur  renvoi  de  Cassation. 
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pendant  le  mariage  qui  constitue  la  légitimité.  Or  ici  cette  condition  fait 
défaut,  la  conception  se  place  en  dehors  du  mariage  ;  si  cependant  dans 
les  circonstances  ordinaires,  par  fatveur  pour  l'enfant,  et  comme  la  nais- 
sance a  eu  lieu  pendant  le  mariage,  on  assimile  Tétat  de  Tenfant  conçu 
avant  le  mariage  à  celui  de  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage,  c'est  plutôt 
par  l'effet  d'une  légitimation  résultant  du  mariage  que  par  l'attribution 
de  la  légitimité.  Si  l'enfant  doit  être  considéré  comme  légitimé,  il  ne 
peut  y  avoir  lieu  à  l'application  de  notre  article  qu'au  regard  de  l'enfant 
pouvant  être  l'objet  d'une  légitimation  par  mariage  subséquent,  c'est-à- 
dire  ayant  pu  être  reconnu,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  de  notre  hypothèse  ; 
ou  tout  au  moins  la  légitimité  de  cet  enfant  reposant  sur  une  fiction  doit 
être  subordonnée  à  la  possibilité  de  la  fiction.  Gomp.  art.  330  et  335 
(G.  civ.). 

545.  Tels  sont  les  enfants  qui  peuvent  invoquer  à  leur  profit  les  effets 
de  la  présomption  de  paternité.  Geux  qui  sont  en  dehors  des  hypothèses 
étudiées  ne  le  peuvent  pas.  Par  exemple,  l'enfant  né  plus  de  300  jours 
après  le  décès  du  mari  ou  le  divorce  prononcé  ne  saurait  invoquer  les 
effets  de  la  présomption. 

Si,  en  fait,  il  jouit  de  l'état  d'enfant  légitime,  pour  le  lui  enlever,  il 
faudra  une  décision  judiciaire.  Mais  la  justice  devra  toujours,  dès  qu'il 
sera  constaté  que  la  naissance  se  place  plus  de  300  jours  après. la  disso- 
lution du  mariage  ou  après  le  divorce,  déclarer  que  l'enfant  n'est  pas 
légitime.  Reconnaître  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  laissant 
la  faculté  de  proclamer  la  légitimité  ou  l'illégitimité  de  l'enfant  n'est  pas 
admissible,  car  ce  serait  violer  les  règles  de  l'article  312  (G.  civ.)  et  ad- 
mettre qu'il  peut  y  avoir  une  gestation  de  plus  de  300  jours. 

546.  Que  faut-il  décider  pour  les  enfants  nés  de  la  femme  présente, 
au  cas  d'absence  du  mari?  Le  législateur  n'a  pas  prévu  la  difficulté  :  il 
faut  donc  la  résoudre  au  moyen  des  principes  généraux  du  Droit. 

1^  L'enfant  né  plus  de  300  jours  depuis  la  disparition  du  mari  ou  de- 
puis les  dernières  nouvelles  ne  peut  pas  se  placer  sous  l'empire  de  la 
présomption  de  paternité,  parce  qu'il  ne  peut  démontrer  l'existence  du 
mariage  au  moment  de  la  conception.  • 

2<>  L'enfant  né  dans  les  300  jours  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles  peut  être  désavoué  par  les  héritiers  du  mari,  s'il  veut  mettre 
obstacle  à  l'envoi  en  possession  à  leur  profit  (art.  317,  G.  civ.). 

Si  l'absent  revient,  le  jugement  tombe,  et  le  mari,  vis-à-vis  des  en- 
fants nés  pendant  l'absence,  jouit  du  droit  de  désaveu  dans  les  condi- 
tions de  l'article  312  du  Gode  civil. 

547.  Nous  avons  ainsi  étudié  la  situation  faite  aux  enfants  conçus  et 
nés  pendant  le  mariage,  aux  enfants  conçus  pendant  le  mariage  mais 
nés  après  sa  dissolution,  aux  enfants  nés  pendant  le  mariage  mais  conçus 
avant  sa  célébration,  et  nous  avons  choisi  dans  ce  but  des  hypothèses 
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OÙ  il  ne  pouvait  y  avoir  aucun  doute  sur  la  catégorie  à  laquelle  les  en- 
fants pouvaient  être  attribués  ;  mais  il  en  est  d'autres  où  la  difficulté  se 
complique  d  une  question  de  calcul  et,  suivant  que  Ton  comptera  de 
telle  ou  telle  manière,  Tenfant  bénéficiera  ou  non  des  avantages  de  la 
présomption  légale. 

Prenons  un  exemple  emprunté  à  la  jurisprudence  :  Louis  Mercié  est 
décédé  le  19  mars  1866,  à  ^  h.  du  matin  ;  le  13  janvier  1867  sa  veuve  ac- 
couche d'un  enfant  à  8  h.  1/2  du  matin,  quelle  est  la  situation  de  cet 
enfant?  Si  Ton  compte  le  délai  de  l'article  315  du  Code  civil,  de  momento 
ad  momentum,  comme  un  espace  de  temps  de  300  fois  24  heures,  on  voit 
que  l'enfant  est  né  dans  le  courant  de  la  301  <*  période  de  24  heures  et  est 
illégitime  (1).  Si,  au  contraire,  on  compte  ce  délai  par  jours  civils,  c'est- 
à-dire  par  périodes  de  temps  de  minuit  à  minuit,  et  que  conformément  à 
cette  règle  Ton  ne  compte  pas  la  fraction  de  jour  pendant  laquelle  le 
décès  s'est  produit,  l'enfant  est  né  pendant  le  300«  jour  et  est  légitime 
sauf  désaveu  (2). 

Cette  hypothèse  montre  l'intérêt  de  la  question.  Avec  la  première  opi- 
nion l'enfant  n'est  pas  légitime  ;  avec  la  seconde,  il  est  légitime  et  il  faut 
faire  tomber  la  légitimité  au  moyen  de  la  procédure  en  désaveu. 

Il  nous  paraît  que  la  première  opinion  seule  est  logique  ;  elle  fournit 
une  explication  naturelle  des  divers  articles  du  Code  civil,  et  reste  d'ac- 
cord avec  Topinion  qui  a  triomphé  au  Conseil  d'État,  d'après  laquelle  la 
gestation  la  plus  longue  est  de  300  jours,  la  plus  courte  de  180  jours.  En 
somme,  il  s'agit  ici  de  la  durée  d'un  fait  physiologique,  que  la  nature, 
plus  ou  moins  active,  réalise  en  un  certain  laps  de  temps,  et  puisqu'on  a 
un  point  de  départ  certain,  la  naissance  de  l'enfant,  époque  où  la  gesta- 
tion cesse  et  se  termine,  rien  de  plus  simple  que  de  remonter  de  cette 
époque,  pour  déterminer  d'heure  à  heure  la  gestation  la  plus  longue  et 
la  plus  courte.  Comment  appliquer  ici  la  théorie  des  délais  de  prescrip- 
tion et  les  diverses  règles,  dies  a  quo  non  computalur  in  lermino  ?  Ne 
voit-on  pas  le  résultat  choquant  auquel  on  arrive  dans  certains  cas,  par 
exemple,  dans  l'hypothèse  de  l'arrêt  de  cassation  cité  plus  haut,  dans 
laquelle  le  moment  où  la  conception  a  eu  lieu  est  postérieur  à  la  disso- 
lution du  mariage  et  à  la  mort  du  mari  ?  Cette  conséquence  ne  condamne- 
t-elle  pas  les  autres  systèmes  ? 

548.  En  résumé  donc,  lorsque  la  maternité  de  la  femme  mariée  est 
légalement  établie  par  l'acte  de  naissance  (art.  319,  C.  civ.),  l'enfant  né 
ou  conçu  pendant  le  mariage,  aux  cas  des  articles  312,  313,  314  et  315 
du  Code  civil,  est  légitime.  Mais  cette  légitimité  de  l'enfant  peut  dispa- 

(1)  Sic,  Angers,  12  décembre  1867,  Sir.,  68,  2,  39. 

(2)  Cass.  civ.,  8  février  1869,  Sir.,  69,  1,  215,  cassant  l'arrêt  d'Angers,  et  Orléans 
(sur  renvoi  de  Cassation),  3  juin  1869,  Sir.,  69,  2, 194. 
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raître  si  le  mari  de  la  mère,  présumé  par  la  loi  père  de  Tenfant  mis  au 
monde  par  cette  dernière,  vient  à  le  désavouer. 

Faisons  en  terminant  une  observation  :  le  désaveu  est  le  procédé  donné 
au  mari  pour  contester  la  légitimité  dont  l'enfant  est  en  possession,  d'où 
il  suit  qu'on  ne  peut  l'admettre  qu'à  rencontre  de  l'enfant  porteur  d'un 
acte  de  naissance  régulier  et  le  rattachant  à  la  femme  mariée  ;  mais  si 
l'enfant  a  été  inscrit  sous  de  faux  noms  ou  s'il  n'a  pas  été  dressé  d'acte 
de  naissance  s'appliquant  à  lui,  il  n'y  a  pas  d'état  d'enfant  légitime  à 
faire  disparaître,  et  le  désaveu  n'est  pas  nécessaire.  L'enfant,  en  effet, 
s'il  veut  se  prétendre  légitime,  aura  à  intenter  l'action  en  réclamation 
d'état,  et  le  père  défendeur  de  l'action  aura  le  droit  de  la  combattre  par 
tous  moyens  de  preuve  (i). 

Nous  avons  vu  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  le  désaveu 
est  laissé  au  mari  (art.  312,  313,  lois  du  6  déc.  1850  et  du  18  avril  1886, 
et  314,  C.  civ.),  il  ne  nous  reste  plus  à  étudier  que  les  trois  points  suivants  : 

1*  A  qui  le  désaveu  appartient  ; 

2°  Dans  quel  délai  il  doit  être  formé  ; 

3»  En  quelle  forme  il  doit  se  produire. 

!•  A  qui  appartient  le  désaveu. 

549.  Le  désaveu  doit  être  considéré  comme  Texercice  d'un  droit  de 
famille,  apanage  exclusif  du  père.  On  s'explique,  en  effet,  qu'on  n'ait 
conféré  qu'à  lui  l'exercice  d'une  action  si  grave,  de  laquelle  dépendent 
l'honneur  ou  le  déshonneur  de  la  famille,  la  légitimité  ou  l'illégitimité 
de  l'enfant. 

Du  vivant  du  père  l'action  n'appartient  qu'à  lui.  C'est  à  lui  à  peser  les 
considérations  diverses,  les  avantages  et  les  inconvénients  d'une  action 
de  cette  nature. 

Du  caractère  de  l'action  en  désaveu  découlent  pour  nous  de  graves 
conséquences.  Gomme  c'est  là  une  action  intéressant  la  constitution  de 
la  famille  légitime,  il  ne  faut  pas  lui  appliquer  les  règles  suivies,  en 
matière  d'actions  pécuniaires.  Au  cas  où  le  mari  n'agirait  pas,  ses  créan- 
ciers personnels  ne  peuvent  pas  agir  en  ses  lieu  et  place  ;  et  au  cas  où 
le  mari  est  interdit,  nous  n'admettrions  pas  le  tuteur  du  mari  à  exercer 
l'action  en  son  nom.  II  y  a  quelque  chose  de  choquant  pour  nous  à  con- 
fier au  tuteur  l'exercice  d'une  action  dont  dépendent  l'honneur  de  la 
femme  et  la  légitimité  de  l'enfant,  à  lui  qui  est  nommé  surtout  pour  la 
sauvegarde  des  intérêts  matériels  de  l'interdit  ;  comment  confier  à  ce 
tuteur  une  action  dont  l'exercice  ne  se  comprend  qu'aux  mains  de  celui 
qui  a  eu  des  relations  avec  la  mère,  puisque  c'est  un  désaveu  de  pater- 

(1)  Lyon,  21  janvier  1886,  Sir,,  88,  2,  77.  Comp.  Cass.  civ.,  9  mai  1864  (2  arrêts). 
Sir.,  6i,  1,  303.  Ces  arrêts  ont  admis  au  contraire  la  recevabilité  de  l'action  en 
désaveu,  dans  les  deux  cas  où  elle  ne  nous  paraît  pas  ouverte. 
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nité  ?  Ne  craint-on  pas,  en  donnant  cette  action  au  tuteur,  que  celui-ci 
ne  se  laisse  entraîner  par  des  considérations  d'intérêts  pécuniaires,  qui 
doivent  toujours  rester  étrangères  à  Texercice  du  désaveu?  Si  l'on  admet 
Topinion  contraire,  il  va  sans  dire  que  le  désaveu  exercé  par  le  tuteur 
obligera  le  mari  comme  si  ce  dernier  Teût  fait  lui-môme  :  c'est  la  con- 
séquence du  mandat  légal  dont  le  tuteur  est  investi  (art.  502  et  450, 
C.  civ.)  (1). 

550.  Mais  cette  action  est-elle  tellement  personnelle  au  mari  qu'en 
dehors  de  lui  personne  ne  puisse  jamais  en  être  investi  ? 

Sur  ce  point,  on  remarquait  des  divergences  entre  le  projet  du  gou- 
vernement et  le  projet  de  la  section  de  législation  du  Conseil  d'État. 

D'après  le  projet  du  Conseil  d'État,  l'action  en  désaveu  ne  pouvait  ap- 
partenir qu'au  mari,  de  sorte  qu'après  sa  mort  l'action  s'éteignait  en  tout 
état  de  cause,  et  l'enfant  restait  à  jamais  légitime. 

D'après  le  projet  du  gouvernement,  il  devait  en  être  autrement.  On 
faisait  remarquer  que  l'action  en  désaveu,  à  côté  de  l'intérêt  de  famille, 
présentait  souvent  pour  les  ayants  cause  du  mari  un  grave  intérêt  pécu- 
niaire, et  qu'il  fallait,  à  ce  point  de  vue,  laisser,  après  le  décès  du  mari, 
l'exercice  de  cette  action  à  tous  ceux  qui  avaient  un  intérêt  pécuniaire  à 
rintenter. 

Ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  opinions  n'a  été  acceptée  par  les  rédacteurs 
du  Code  civil.  Aux  termes  de  l'article  317  de  ce  Code  :  «  Si  le  mari  est 
»  mort  avant  d'avoir  fait  sa  réclamation,  mais  étant  encore  dans  le  dé- 
)>  lai  utile  pour  la  faire,  les  héHtiers  auront  deux  mois  pour  contester 
»  la  légitimité  de  r enfant ^)  Cet  article  appelle  quelques  observa- 
tions :  il  admet  que  l'action  en  désaveu  est  transmise,  au  cas  où  le  mari 
est  mort  avant  d'avoir  fait  sa  réclamation,  mais  étant  encore  dans  le 
délai  utile  pour  la  faire  :  on  ne  sait  pas  si  le  mari  n'aurait  pas  agi,  sa 
mort  emporte  transmission  du  droit  à  ses  héritiers  ;  à  fortiori,  il  faut 
admettre  qu'au  cas  où  le  mari  a  formé  le  désaveu,  mais  où  il  est  mort 
pendant  l'instance,  avant  d'en  avoir  fait  admettre  la  validité,  les  héri- 
tiers peuvent  suivre  l'action  par  lui  engagée. 

Le  désaveu  appartient  aux  héritiers  du  mari  (art.  317,  C.  civ.)  ;  que 
faut-il  entendre  par  là?  Le  mot  héritier  peut  être  pris  dans  une  accep- 
tion très  étroite  s'appliquant  seulement  aux  parents  du  mari,  appelés  à 
recueillir  sa  succession  à  titre  d'héritiers  légitimes  (art.  724,  C.  civ.)  ; 

(1)  La  jurisprudence  donne  au  tuteur  le  droit  d'exercer  le  désaveu,  au  nom  de 
rinterdit  :  Grenoble,  14  février  et  5  décembre  1883,  Sii\^  84,  2,  13  ;  Caen,  14  déc. 
1816,  Sir.,  11,  2,  54.  Dans  le  projet  de  loi  sur  les  aliénés  voté  par  le  Sénat,  on 
décide  que  ni  le  tuteur  de  Tinterdit,  ni  les  représentants  de  l'aliéné,  pendant  son 
internement  dans  rétablissement,  n'auront  Texercice  de  Taction  en  désaveu,  et 
que  les  délais  seront  suspendus  pendant  la  durée  de  Tinterdiction  et  de  Tinterne- 
ment  (art.  58  du  projeP. 
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OU  bien,  dans  une  acception  plus  large,  il  peut  comprendre  tous  ceux 
qui  recueillent  le  patrimoine  du  mari,  qu'ils  soient  appelés  par  la  loi  ou 
par  la  volonté  du  défunt  à  titre  de  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel. Dans  quel  sens  le  mot  héritier  est-il  employé  dans  l'article  317  ? 
Nous  sommes  porté  à  admettre  qu'il  faut  entendre  le  mot  héritier  dans 
le  sens  le  plus  large,  et  comprendre  tous  ceux  qui  ont  des  droits  au  pa- 
trimoine. Le  droit  au  désaveu,  dans  la  personne  des  héritiers  du  mari, 
ne  présente  pas  le  caractère  qu'il  avait  dans  les  mains  du  mari  lui-même  ; 
tandis  que  ce  dernier  agissait  pour  la  sauvegarde  des  droits  de  famille, 
les  héritiers  interviennent  surtout  pour  la  sauvegarde  de  leurs  intérêts 
pécuniaires  ;  il  faut  donc  donner  l'exercice  du  désaveu  à  tous  ceux  qui 
recueillent  tout  ou  partie  du  patrimoine  et  ne  le  donner  qu'à  ceux-là  (1). 
Il  en  résulte  que  cette  action  en  désaveu,  aux  mains  des  héritiers  du 
mari,  est  susceptible  d'être  exercée  par  les  créanciers  et  les  ayants  cause 
des  héritiers  ;  mais  elle  n'appartient  aux  uns  et  aux  autres  que  sous  les 
conditions  auxquelles  elle  aurait  appartenu  au  mari  et  suivant  lesquelles 
il  aurait  pu  l'exercer  lui-môme. 

2»  Délais  pour  exercer  l'action  en  désaveu. 

551.  Le  désaveu  se  présente  comme  la  modification  d'une  règle  gé- 
nérale, de  la  présomption  de  paternité  existant  à  rencontre  du  mari  de 
la  mère.  Aussi  a-t-on  voulu  en  restreindre  l'application,  non  seulement 
aux  cas  déterminés,  mais  en  réduire  l'exercice  à  de  très  courts  délais.  Il 
faut,  en  effet,  que  l'état  de  la  famille  soit  rapidement  fixé,  et  on  ne  peut 
laisser  longtemps  en  suspens  sur  la  tête  de  l'enfant  la  menace  du  désa- 
veu. Ces  délais  constituent-ils  de  véritables  délais  de  prescription,  ou 
sont-ils  des  délais  préfixes,  pendant  la  durée  desquels  il  faut,  à  peine 
de  forclusion,  exercer  l'action  ?  Il  résulte  du  rapprochement  des  arti- 
cles 316,  317  et  318  du  Code  civil,  que  le  législateur  a  voulu  restrein- 
dre dans  des  limites  très  courtes  l'exercice  du  désaveu.  Aussi  faut-il 
admettre  que  nous  sommes  ici  en  présence  de  délais  préfixes,  et  quelle 
que  soit  la  situation  de  celui  qui  est  investi  de  l'action,  il  n'y  a  pas  lieu 
à  suspension  à  son  profit,  comme  cela  aurait  lieu  au  cas  de  prescription 
(art.  2252,  C.  civ.). 

Les  délais  varient,  suivant  qu'il  s'agit  de  l'action  appartenant  au  mari 
ou  de  l'action  appartenant  aux  héritiers  : 

a)  Pour  le  mari,  les  délais  sont  d'un  ou  de  deux  mois,  suivant  les 
distinctions  de  Tarticle  316  (C.  civ.)  :  «  Dans  les  divers  cas  où  le  mari 
»  est  autorisé  à  réclamer,  il  devra  le  faire,  dans  le  mois,  s*il  se  trouve 
»  sur  les  lieux  de  la  naissance  de  T enfant  ;  dans  les  deux  mois  après 
»  son  retour,  si,  à  la  même  époque,  il  est  absent  ;  dans  les  deux  mois 

(1)  Cass.,  3  mars  1874,  Sir.,  14, 1,  201  et  le  rapport  de  M.  Dumon. 
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»  après  la  découverte  de  la  fraude,  si  on  lui  avait  caché  la  naissance  de 
»  r enfant  ». 

b)  Pour  les  héritiers,  le  délai  est  toujours  de  deux  mois.  Quant  au 
point  de  départ,  il  est  «  à  compter  de  V époque  oit  cet  enfant  se  serait 
»  mis  en  possession  des  biens  du  mari,  ou  de  l'époque  où  les  héntiers  se- 
»  raient  troublés  par  l'enfant  dans  cette  possession  »  (art.  317,  G.  civ.). 
Ce  point  de  départ  s*accorde  très  bien  avec  le  caractère  pécuniaire  que 
le  désaveu  présente  pour  les  héritiers.  Nous  admettrions  la  solution  de 
l'article  d'une  manière  absolue,  sans  reconnaître  aux  héritiers  du  mari 
le  droit  de  prendre  l'initiative  de  l'instance  en  dehors  de  toute  préten- 
tion de  l'enfant,  bien  que  souvent  le  retard  à  l'exercice  de  l'action  soit 
de  nature  à  leur  nuire  par  l'anéantissement  des  preuves.  La  loi  parle 
de  la  possession  des  biens  du  mari,  il  faut  entendre  cela,  d'une  manière 
générale,  les  biens  du  mari  ou  d'un  membre  de  la  famille,  auxquels  l'en- 
fant à  désavouer  vient  prétendre  (1).  Si  le  mari  avait  commencé  la  pro- 
cédure, nous  estimons  que  les  héritiers  ont  le  droit  de  suivre  l'instance, 
et  tant  que  Tinstance  ne  sera  pas  périmée,  ils  conserveront  le  droit 
d'agir. 

3«  Formes  du  désaveu. 

552.  Le  désaveu  du  mari  est  une  manifestation  de  volonté  par  la- 
quelle ce  dernier  affirme  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant  mis  au  monde 
par  sa  femme. 

Ce  désaveu  peut  être  fait  en  forme  d'acte  extrajudiciaire  ;  cet  acte  sera 
reçu  par  un  notaire  et  ne  sera  valable  «  quà  la  conditio7i  d'être  suivi 
»  dans  le  délai  d'un  mois,  d'une  action  en  justice  »...  (art.  318,  C.  civ.). 
Si  ce  délai  était  expiré,  l'acte  extrajudiciaire  de  désaveu  serait  non  avenu. 

Cette  manifestation  de  volonté  peut  se  produire  en  dehors  de  tout 
acte  extrajudiciaire,  par  voie  d'action  ou  par  voie  d'exception.  Par  voie 
d*action,  lorsque  le  but  direct  de  l'instance  est  de  faire  prononcer  le 
désaveu  ;  par  voie  d'exception,  lorsque  le  désaveu  intervient  comme 
incident  à  une  autre  procédure,  de  la  part  de  l'une  des  parties.  Les  hé- 
ritiers du  mari,  par  exemple,  partagent  son  patrimoine;  le  prétendu 
enfant  légitime  intervient  au  partage  en  invoquant  ses  droits  d'enfant 
légitime  ;  on  lui  oppose  sa  non-légitimité  et  l'exception  de  désaveu. 

558.  Le  désaveu  fait  par  acte  extrajudiciaire,  ou  autrement,  aboutit 
dans  tous  les  cas  à  une  instance,  et  il  ne  résultera  que  de  la  décision 
judiciaire  rendue.  L'instance  est  suivie  contre  l'enfant  en  présence  de 
la  mère  (art.  318,  C.  civ.). 

Contre  l'enfant,,.  L'enfant  peut  être  mineur  ou  majeur  ;  dans  ce  der- 
nier cas,  il  se  défendra  lui-même  ;  mineur,  il  faut  lui  constituer  un  re- 

(1)  Note  sou»  Cass.,  10  mai  1887,  Sir.,  88,  1,  97. 
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présentant  légal  :  ce  sera  un  tuteur  ad  hoc^  nommé  avec  la  mission 
spéciale  de  défendre  Tenfant.  Gomment  ce  tuteur  sera-t-il  nommé  ?  La 
loi  ne  le  dit  pas  (art.  318,  G.  civ.).  Faut-il,  en  présence  du  silence  du 
Gode,  recourir  aux  règles  générales  posées  au  titre  de  la  tutelle,  et  en 
attribuer  la  nomination  au  conseil  de  famille,  ou  bien  faut-il  la  confier 
au  Tribunal,  comme  la  loi  le  fait  quelquefois  (voir  un  cas  spécial,  art.  2208, 
G.  civ.j  ?  Nous  pensons  que  tant  que  le  désaveu  n'est  pas  admis  par  la 
justice,  l'enfant  jouit  des  avantages  de  la  légitimité  ;  il  se  rattache  donc 
aux  deux  familles  de  ses  père  et  more,  et  c!est  à  ces  familles  consultées 
conformément  à  la  loi  (art.  406,  407  et  408,  G.  civ.)  qu'il  appartient  de 
nommer  le  tuteur  ad  hoc  (1).  Gette  opinion  a  l'avantage  de  placer 
notre  hypothèse  sous  Tempire  de  règles  générales,  qui  sont  de  nature 
à  mieux  protéger  l'enfant  que  Tintervention  judiciaire. 

En  présence  de  la  mère..,  (art.  318,  G.  civ.).  Faut-il  entendre  cela  en 
ce  sens  que  l'action  doit  être  dirigée  contre  la  mère,  de  telle  sorte  que 
si  la  mère  n'avait  pas  été  assignée  dans  les  délais,  il  y  aurait  déchéance 
du  désaveu  ?  Nous  le  pensons  ainsi  :  la  mère  et  l'enfant  sont  les  adver- 
saires nécessaires  à  l'action  en  désaveu  ;  d'où  il  suit  que,  sous  peine  de 
déchéance,  la  mère  doit  être  actionnée  dans  le  délai  fixé  par  la  loi. 

554.  Les  eifets  du  désaveu  admis  par  la  justice  varient  suivant  les 
hypothèses.  Dans  tous  les  cas,  ils  enlèvent  à  l'enfant  le  caractère  d'en- 
fant légitime,  mais  lui  confèrent  tantôt  le  caractère  d'enfant  naturel,  tan- 
tôt celui  d'enfant  adultérin.  Au  cas  de  l'article  314  (G.  civ.),  l'enfant  dé- 
savoué est  enfant  naturel  de  la  mère,  et  aux  cas  des  articles  312  et  313 
(G.  civ.),  l'enfant  est  adultérin.  Si  Tenfant,  né  dans  les  300  jours  du  décès 
du  mari,  est  désavoué,  il  est  adultérin,  sauf  à  tenir  compte  des  observa- 
tions présentées  sur  ledit  article. 

SECTION  IL  —  PREUVE  DE  LA  PATERNITÉ  ET  DE  LA  MATERNITÉ 

555.  La  deuxième  hypothèse  est  celle  où  l'enfant  est  obligé  d'établir 
et  la  maternité  et  la  paternité  ;  elle  fait  l'objet  du  chapitre  II  de  notre 
titre  VII  (art.  319  à  331,  G.  civ.). 

Lorsqu'un  enfant  veut  établir  sa  légitimité,  au  regard  de  deux  per- 
sonnes mariées,  il  doit  procéder  par  la  voie  de  l'action  en  réclamation 
d'état.  L'enfant  réclame,  en  effet,  l'état  d'enfant  légitime  qu'il  n'a  pas  ou 
paraît  ne  pas  avoir.  Il  faudrait  donner  le  môme  nom  d'action  en  réclama- 
tion d'état  à  l'action  par  laquelle  deux  personnes  mariées  prétendraient 
avoir  telle  personne  pour  enfant  légitime,  et  l'intérêt  pour  elles  serait, 
en  établissant  leur  qualité,  d'acquérir  des  droits  à  la  succession  de  cette 
personne. 

(1)  Caas.  civ.,  24nov.  1880,  Sir.,  81,1,65.  Couip.  Montpellier,  21  juillet  1886, 
iSir.,  88,  2i  100,  et  la  note  où  sont  rappelés  les  documents  de  jurisprudence. 
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A  l'action  en  réclamation  d'état  on  oppose  l'action  en  contestation 
d'état,  c'est-à-dire  Taction  par  laquelle  on  veut  dépouiller  quelqu'un  de 
Tétat  qu'il  parait  ou  prétend  avoir. 

Ceci  établi,  nous  allons  étudier  les  matières  de  ce  chapitre  II  (319  à 
331,  G.  civ.)  sous  la  division  suivante  : 

§  I.  Preuves  de  la  filiation  légitime  ; 

§  II.  Actions  en  réclamation  et  actions  en  contestation  d'état: 

§  1.  —  Des  preuves  de  la  filiation  légitime. 

556.  Ici  encore,  conjme  pour  le  chapitre  I,  l'enfant  doit  prouver  en 
premier  lieu  le  mariage  de  ses  père  et  mère.  La  loi  suppose  ce  mariage 
établi,  et  partant  de  là  détermine  les  preuves  de  la  filiation.  Le  mariage 
prouvé  c'est  la  possibilité  d'existence  d'enfants  légitimes.  Il  n'y  a  plus 
qu'à  établir  qu'il  y  a  eu  des  enfants.  La  loi  fixe  en  vue  de  la  filiation  lé- 
gitime des  preuves  particulières,  différentes  de  celles  que  l'on  applique 
à  la  filiation  naturelle  ;  c'est  pourquoi  il  est  indispensable  de  commencer 
par  prouver  l'existence  du  mariage  conformément  aux  articles  194  à  201 
du  Code  civil. 

La  filiation  légitime  peut  s'établir  de  trois  manières  différentes  : 
Par  la  production  de  l'acte  de  naissance,  par  la  possession  d'état  d'en- 
fant légitime  et  par  la  preuve  testimoniale  (art.  319,  320  et  323,  G.  civ.). 

A.  —  Par  Vacte  de  naissance. 

557.  «  La  filiation  des  enfants  légitimes  se  prouve  par  les  actes  de 
»  naissance  inscrits  sur  le  registre  de  lélat  civil  »  (Art.  319,  G.  civ.). 

Si  l'acte  de  naissance  a  été  régulièrement  dressé,  il  établit  le  fait,  qu'à 
telle  ou  telle  date,  un  enfant  a  été  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  comme 
né  de  telle  ou  telle  personne  mariée  ;  il  prouve  en  outre  l'accouchement 
de  la  mère,  et  il  était  nécessaire  qu'il  en  fût  ainsi.  Ne  fallait-il  pas  orga- 
niser, au  profit  des  enfants,  un  moyen  facile  d'établir  leur  filiation  ?  On 
peut  avoir  confiance  en  l'acte  de  naissance  qui  a  été  dressé  le  lendemain 
de  cette  naissance  (dans  les  trois  jours),  à  un  moment  où  les  fraudes  se- 
raient facilement  découvertes  ;  cet  acte  émaoede  personnes  qui,  la  plu- 
part du  temps,  touchent  de  près  à  la  femme  et  à  la  famille,  et  doivent 
faire  les  déclarations  (art.  345  et  363,  G.  p.)  ;  la  loi  peut  donc  avoir  con- 
fiance en  leur  témoignage. 

L'acte  de  naissance  prouve  la  filiation.  Mais  cîela  ne  doit  s'entendre  que 
sous  le  bénéfice  de  l'application  de  l'article  45  du  Gode  civil,  et  pour  le 
cas  où  l'on  n'aura  pas  pu  faire  tomber  la  force  probante  de  l'acte,  soit  au 
moyen  de  finscription  de  faux,  soit  par  la  preuve  contraire  (renvoi  à 
l'art.  45,  G.  civ.). 
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L'acte  de  naissance  prouve  donc  aussi  l'accouchement  de  la  mère,  et 
le  réclamant  doit  établir  son  identité  avec  l'enfant  qu  elle  a  mis  au  monde. 
Cette  identité  s'établit  par  toute  espèce  de  moyen  de  preuve,  ordinai- 
rement par  témoins.  Si  elle  se  trouvait  justifiée  par  la  possession  d'état 
d'enfant  légitime,  la  loi  fermerait  la  voie  à  toute  contestation  ultérieure 
de  la  légitimité  de  l'enfant  (art.  322,  G.  civ.)  ayant  titre  de  naissance  et 
possession  d'état  conforme  à  ce  titre.  L'acte  de  naissance  établit  l'accou- 
chement de  la  femme  mariée,  et,  l'identité  du  réclamant  étant  démontrée, 
la  filiation  légitime  est  établie  au  regard  de  la  mère  femme  mariée,  et,  par 
voie  de  conséquence,  au  regard  du  père.  Ce  dernier,  placé  dans  Thypo- 
thèse  du  chapitre  I,  jouirait  au  regard  de  Tenfant  du  droit  de  désaveu, 
s'il  était  encore  dans  les  délais  fixés  par  la  loi. 

Tels  sont  les  effets,  quant  à  la  preuve  de  la  filiation  légitime,  d'un  acte 
de  naissance  régulièrement  dressé. 

558.  La  loi  exige,  pour  qu'il  produise  cet  effet,  qu'il  ait  été  inscrit 
sur  les  registres  de  l'état  civil  (art.  319,  G.  civ.).  Il  en  résulte  qu'un 
acte  de  naissance  inscrit  sur  feuille  volante,  ou  porté  sur  les  registres, 
après  l'expiration  des  délais  réglementaires  (art.  55,  G.  civ.),  ne  saurait 
avoir  la  force  probante  d'un  acte  régulier. 

Si  l'acte  présentait  seulement  des  irrégularités,  s'il  relatait  la  femme 
mariée  sous  son  nom  de  fille,  ou  ne  contenait  pas  le  nom  du  mari,  que  dé- 
cider ?  Nous  pensons  que,  dans  ces  cas,  l'acte  de  naissance  inscrit  sur  les 
registres  n'en  prouverait  pas  moins  l'accouchement  de  la  mère,  et  que, 
la  maternité  étant  prouvée,  la  preuve  de  la  paternité  en  découlerait  par 
voie  de  conséquence,  sauf  le  droit  de  désaveu  pour  le  mari  (i). 

Faisons  remarquer  que  souvent,  dans  ces  cas,  la  naissance  aura  été 
cachée  à  ce  dernier,  et  que  les  délais  de  l'action  en  désaveu  seront  de 
deux  mois,  après  la  découverte  de  la  fraude  (art.  316,  G.  civ.). 

B,  —  Par  la  possession  d'état, 

559.  «  A  défaut  de  ce  titre,  la  possession  constante  de  Vétat  d'enfant 
»  légitime  suffit  (art.  320,  G.  civ.). 

Le  vœu  de  la  loi  est  que  chacun  ait  son  acte  de  naissance  ;  mais  si 
ce  titre  n'a  pas  été  constittfé,  l'enfant  ne  peut  pas  en  souffrir  ;  la  posses- 
sion d'état  d'enfant  légitime  lui  suffit  pour  établir  sa  filiation  légitime. 

A  défaut  de  ce  titre,  il  suffit  donc  que  l'enfant  ne  puisse  pas  produire 
son  acte  de  naissance,  et  pour  quelque  motif  que  ce  soit  (2).  Hypothèse 
bien  différente  de  celle  qui  est  prévue  par  l'article  46  (G.  civ.),  et  qui 
suppose  qu'un  acte  avait  été  dressé  mais  a  été  perdu  par  cas  fortuit,  ou 

(1)  Cass.,  !«>•  février  1876,  Sir.,  76,  i,  373. 

(2)  Cass.,  2  février  1870,  Sir.,  71,  i,  243. 
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de  celle  où  dans  une  commune  les  actes  n'ont  pas  été  dressés  et  dans 
lesquelles  le  réclamant  supplée  à  la  preuve  qui  lui  fait  défaut. 

560.  La  possession  d'état  d'enfant  légitime  consiste  en  une  série  de 
faits,  d'après  lesquels  dans  le  monde,  dans  la  famille  des  époux,  des  père 
et  mère,  on  est  traité  ouiuioo  enfant  légitime.  «  La  possession  d'état  «V- 
»  tablit  par  une  réunion  suffisante  de  faits  qui  indiquent  le  rapport  de 
»  filiation  et  de  parenté  entre  un  individu  et  la  famille  à  laquelle  ilpré* 
»  tend  appartenir. 

»  Les  principaux  de  ces  faits  sont  : 

»  Que  Vindividu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel  il  prétend 
»  appartenir; 

»  Que  le  père  l'a  traité  comme  son  enfant,  et  a  pow^vu  en  cette  qua- 
»  lité  à  son  éducation,  à  son  entretien  et  à  son  établissement  ; 

»  Qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la  société  \ 

»  Quil  a  été  reconnu  pour  tel  par  la  famille  »  (art.  321,  C.  civ.). 

Pour  établir  la  filiation  légitime,  la  possession  d'état  doit  être  cons- 
tante, c'est-à-dire  s'appliquer  à  la  vie  entière  du  réclamant,  sauf  aux 
tribunaux  à  tenir  compte  des  circonstances,  si  la  possession  d'état  ne 
comprenait  pas  la  vie  entière.  Elle  doit  exister  au  regard  du  père  et  de 
la  mère,  sans  quoi  elle  serait  insuffisante  pour  établir  la  filiation  légitime. 

Quand  elle  se  présente  avec  ces  caractères,  la  filiation  légitime  fait 
preuve  de  la  filiation,  tant  au  regard  de  la  mère  qu'au  regard  du  mari. 
Pour  ce  dernier,  la  voie  du  désaveu  ne  saurait  rester  ouverte,  car  la 
possession  d'état  se  compose  d'une  série  de  faits  constituant,  de  sa  part, 
aveu  de  paternité. 

La  preuve  résultant  de  la  possession  d'état  n'est  cependant  pas  abso- 
lue ;  elle  peut  être  combattue  par  les  époux  auxquels  on  l'oppose  ;  ils 
ont  le  droit  d'établir  qu'elle  n'est  pas  fondée,  soit  parce  que  l'enfant  est 
plus  âgé  que  ne  le  comporte  leur  mariage,  soit  parce  qu'il  n'y  a  pas  eu 
d'enfants  nés  de  l'union,  soit  parce  que  la  preuve  est  frauduleuse,  etc.,  etc* 

561.  Les  faits  constitutifs  de  la  possession  d'état  consistent  en  des 
faits,  pour  lesquels  l'intéressé  n'avait  pas  et  ne  pouvait  pas  se  procurer 
une  preuve  écrite  ;  il  en  résulte  que  la  possession  d'état,  si  elle  peut  s'é- 
tablir par  titres,  s'établira  le  plus  souvent  par  la  preuve  testimoniale 
(art.  1341,  C.  civ.)  et  par  des  présomptions  graves,  précises  et  concor- 
dantes (art.  1353,  G.  civ.)  (1). 

562.  Notre  hypothèse  doit  être  rapprochée  de  celle  de  l'article  197  où 
deux  possessions  d'état,  s'ajoutant  l'une  à  l'autre,  arrivent  à  établir  et  le  ma- 
riage et  la  filiation  légitime.  La  principale  différence  entre  ces  hypothè- 
ses consiste  en  ce  que,  en  notre  matière,  la  possession  d'état  fait  preuve 
de  la  filiation  légitime  à  défaut  de  titre  de  naissance^  et  qu'au  cas  de 

(1)  Cass.,  7  mai  1813,  î^ir.,  73,  1,  309. 
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l'article  197  elle  ne  doit  pas  être  contredite  par  le  titre  de  naissance.  Il 
y  a  donc  dans  Tarticle  197  (G.  cîv.),  une  restriction  que  les  articles  320 
et  321  (G.  civ.)  ne  comportent  pas. 

C,  —  Preuve  de  la  filiation  légitime  par  la  preuve  testimoniale 
(art.  323  et  32i,  C.  civ.). 

563.  «  A  défaut  de  titre ^  de  possession  constante^  ou  si  V enfant  a  été 
»  inscrit,  soit  sous  de  faux  noms,  soit  comme  né  de  père  et  mère  in- 
»  connus,  la  preuve  de  la  filiation  peut  se  faire  par  témoins  »  (art.  323, 
G.  civ.). 

La  preuve  testimoniale,  au  cas  où  un  titre  devait  être  dressé,  n'est 
qu'un  mode  exceptionnel  de  preuve  ;  le  législateur  a  voulu  l'ouvrir  à 
l'enfant,  pour  qu'il  ne  pût  pas  facilement  être  dépouillé  de  son  état.  Mais 
à  cause  des  dangers  que  présente  ce  moyen  de  preuve,  la  loi  le  restreint 
dans  d'étroites  limites. 

Il  faut  que  Fenfant  n'ait  ni  titre  de  naissance,  ni  possession  d'état 
d'enfant  légitime  ;  la  preuve  testimoniale  pourra  dans  ce  cas  établir  la 
.filiation,  pourvu  que  l'enfant  ait  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
ou  que  les  circonstances  permettent  de  faire  croire  au  bien  fondé  de  la 
demande  (art.  323,  G.  civ.). 

S'il  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Au  titre  de  la  preuve 
testimoniale,  le  commencement  de  preuve  par  écrit  s'entend  d'un  écrit 
émané  de  la  partie  à  la(juelle  on  l'oppose,  et  qui  rend  vraisemblable  le 
fait  allégué  (art.  1347.  G.  civ.).  Ici  le  législateur,  dans  l'intérêt  de  la  filia- 
tion légitime,  a  donné  plus  d'extension  au  commencement  de  preuve 
par  écrit  :  «  Le  commencement  de  preuve  par  écrit  résulte  des  titres 
»  de  famille^  des  registres  et  papiers  domestiques  du  père  ou  de  la 
»  mère,  des  actes  publics  et  même  privés,  émanés  d'une  partie  enga-- 
»  gée  dans  la  contestation^  ou  qui  y  aurait  intérêt  si  elle  était  vivante  » 
(art.  324,  G.  civ.). 

«  Si  les  circonstances  sont  favorables  à  la  réclamation  »  (art.  323, 
G.  civ.)  Les  tribunaux  jouissent  d'un  grand  pouvoir  d'appréciation  ; 
ils  peuvent,  môme  sans  commencement  de  preuve  par  écrit,  admettre  la 
preuve  testimoniale,  par  exemple,  au  cas  où  la  réclamation  se  base  sur 
les  faits  mentionnés  à  l'article  58  du  Gode  civil,  et  où  les  circonstances 
la  rendent  probable. 

L'enfant  doit  par  la  preuve  testimoniale  établir  l'accouchement  de  la 
mère,  son  identité  avec  l'enfant  dont  elle  était  accouchée,  et  la  maternité 
ainsi  établie,  la  preuve  de  la  paternité  en  découle  par  application  de  là 
présomption  légale  :  is  pater  est.., 

564.  L'enfant  doit  mettre  en  cause,  dans  sa  réclamation,  le  mari  et 
la  femme,  auxquels  il  veut  se  rattacher  :  ces  derniers  pourront  combattre, 
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par  toute  espèce  de  moyens  de  preuve,  la  prétention  de  l'enfant  :  «  La 
»  preuve  contraire  pourra  se  faire  par  tous  les  moxjens  propres  à  éta- 
»  blir  que  le  réclamant  n*est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il  prétend  avoir ^ 
»  ou  même  la  maternité  prouvée^  quil  n'est  pas  tenfant  du  mari  de  la 
»  mère  »  (art.  325,  G.  civ.).  La  preuve  contraire  est  donc  réservée  à  la 
femme  et  au  mari. 

Si  la  femme  démontre  qu'elle  n'est  pas  la  mère  de  Tenfant,  la  préten- 
tion du  réclamant  tombe,  tant  au  regard  de  la  femme  que  du  mari. 

Si  la  maternité  est  prouvée,  le  mari,  semble-t-il,  ne  devrait  avoir  que 
Faction  en  désaveu  dans  les  conditions  des  articles  312,  313  et  314  du 
Code  civil.  Cependant  l'article  325  (C.  civ.)  paraît  vouloir  lui  donner 
davantage.  Comment  faut-il  interpréter  cet  article  ?  Il  nous  semble  que 
le  législateur  a  voulu  laisser  au  mari  un  droit  moins  restreint  que  le  dé- 
saveu ordinaire  ;  aussi  le  mari  pourra-t-il  proposer  tous  les  motifs  qui 
seraient  de  nature  à  établir  qu'il  n'est  pas  le  père  de  Tenfant,  mis  au 
monde  par  sa  femme.  Les  tribunaux  apprécieront  souverainement  la 
cause,  en  tenant  compte  des  circonstances.  Mais  au  cas  où  ils  mettraient 
le  mari  hors  de  cause,  la  paternité  n'étant  pas  justifiée,  cela  entraînerait 
la  perte  du  procès  contre  la  femme,  car  la  constatation  de  cette  mater- 
nité serait  la  constatation  d'une  maternité  adultérine,  interdite  par  l'ar- 
ticle 342  du  Code  civil. 

565.  Telles  sont  les  preuves  de  la  filiation  légitime. 
Faisons  un  retour  sur  les  principes  par  nous  posés,  et  recherchons  Tin- 
fluence  qu'a  Tacte  de  naissance  pour  la  preuve  de  la  filiation  légitime  : 
1®  Dans  une  première  hypothèse,  préxoie  par  l'article 323  du  Code  civil, 
si  Tenfant  a  été  inscrit,  soit  sous  de  faux  nomSy  ou  comme  né  de  père  et 
mère  inconnus,  il  pourra,  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
prouver  par  témoins  sa  filiation  légitime. 

Le  titre  de  preuve,  constitué  par  Tacte  de  naissance,  était  incomplet, 
on  y  supplée  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale. 

2»  Dans  Thypothèse  de  Tarticle  319  (C.  civ.),  Tacte  de  naissance  prouve 
à  lui  seul  la  filiation  légitime,  pourvu  que  la  femme  mariée  y  soit  indi- 
quée comme  mère.  Peu  importe  qu'elle  y  figure  sous  son  nom  de  fille, 
de  femme  mariée,  sous  le  nom  de  son  mari,  etc. 

Ces  principes  doivent  se  combiner  avec  les  cas  prévus  par  Tarticle  46 
au  titre  des  actes  de  Tétat  civil.  Dans  ce  cas,  ou  bien  les  registres  n'ont 
pas  été  tenus,  ou  bien  ils  ont  été  perdus,  le  réclamant  demande  à  faire 
la  preuve  tant  par  titres  que  par  témoins  du  fait  de  naissance.  Qu'est-ce 
à  dire  ?  Faut-il  penser  que  la  preuve  testimoniale  établira  la  nais;5ance  à 
une  époque  déterminée,  sans  prouver  la  filiation  ?  11  en  résulterait  que 
le  réclamant  ne  pourrait  prouver  sa  filiation  que  suivant  les  conditions 
de  Tarticle  323  du  Code  civil,  et  que  la  maternité  étant  prouvée,  le  mari 
jouirait  du  privilège  de  Tarticle  325  du  Code  civil,  c'est-à-dire  du  droit 
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de  désaveu  sans  conditions.  Nous  ne  pouvons  l'admettre  ;  Tenfant  a  été 
privé  du  titre  qui  valait  preuve  à  son  profit,  et  cela  sans  sa  faute  ;  on 
vient  à  son  secours  en  lui  permettant  de  suppléer  à  Tacte  de  naissance 
par  une  autre  preuve  ;  mais  pour  que  Tenfant  ne  reste  pas  victime  de 
cet  accident,  il  faut  qu'il  soit  dans  la  même  condition  que  s'il  avait  pu 
produire  l'acte  de  naissance.  Il  en  résulte  que  le  jugement  rendu  établira 
la  naissance  et  la  filiation  légitime  dans  les  conditions  où  Tacte  de  nais- 
sance en  aurait  fait  preuve,  conformément  à  l'article  319  du  Code  civil. 

g  2.  —  Actions  en  réclamation  d'état,  et  actions  en  contestation 
d'état  (art.  322,  326  à  330,  C.  civ.). 

566.  «  Létat  d'une  personne  consiste  dans  les  rapports  que  la  na- 
»  turc  et  la  loi  civile  établissent,  indépendamment  de  la  volonté  des 
»  parties  y  entre  un  individu  et  ceux  dont  il  tient  la  naissance  (i)...  » 

L'action  en  réclamation  d'état  est  celle  par  laquelle  une  personne,  en 
général  un  enfant,  demande  à  faire  la  preuve  de  son  état.  L'action  en 
contestation  d'état  est  celle  par  laquelle  on  contredit  Tétat  dont  une  per- 
sonne est  en  possession  ou  qu'elle  paraît  avoir. 

Ces  définitions,  à  elles  seules,  démontrent  le  trouble  profond,  la  per- 
turbation que  des  actions  de  cette  nature  vont  apporter  dans  les  familles  ; 
aussi  s'explique-t-on  que  le  législateur  ait  voulu  les  restreindre  à  des 
cas  déterminés. 

De  là  l'article  322  du  Code  civil  qui,  dans  bien  des  cas,  constituera 
une  fin  de  non-recevoir,  tant  contre  les  actions  en  réclamation  d'état  que 
contre  les  actions  en  contestation  d'état  :  <(  Nul  ne  peut  réclamer  un 
»  état  contraire  à  celui  que  lui  donnent  son  titre  de  naissance  et  la 
»  possession  conforme  à  son  titre. 

»  Et  réciproquement,  nul  ne  peut  contester  Vétat  de  celui  qui  a  une 
»  possession  conforme  à  ce  titre  de  naissance  »  (art.  322,  C.  civ.). 

Cette  règle  est  absolue  ;  le  législateur  a  pensé  que  lorsqu'une  per- 
sonne a  un  acte  de  naissance  régulier  en  la  forme  et  qu'elle  est  en  pos- 
session d'un  état  conforme  à  ce  titre,  il  y  a  une  présomption  très  juste 
que  ce  titre  n'est  que  le  reflet  de  son  véritable  état.  En  conséquence,  il 
faut  lui  interdire  d'en  demander  un  autre,  comme  aussi  il  faut  la  proté- 
ger contre  toute  action  qui  le  lui  contesterait. 

Cette  règle  absolue  a  été  écrite  dans  l'intérêt  de  la  paix  des  familles, 
pour  arrêter  une  foule  de  procès,  qui,  bien  que  devant  fatalement  échouer, 
n'en  auraient  pas  moins  causé  de  graves  perturbations  dans  la  société. 
Peu  importe  après  cela  que  dans  quelques  cas  cette  fin  de  non-recevoir 
protège  une  filiation,  irrégulière  en  fait,  mais  régulière  en  apparence  ; 

(1)  Arr»*t  de  cassation  du  12  juin  1838. 
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on  devait  fermer  les  yeux  sur  les  inconvénients  de  la  règle  absolue  et 
faire  ce  sacrifice  à  la  paix  des  familles. 

Tout  au  moins  faut-il  ne  pas  étendre  l'application  de  notre  article  en 
dehors  de  l'hypothèse  pour  laquelle  il  a  été  écrit.  Par  exemple,  il  n'em- 
pêche pas  contre  un  enfant  qui  a  possession  d'état  d'enfant  légitime  et 
titre  de  naissance  conforme  de  démontrer  qu'il  n'est  pas  légitime,  parce 
que  ses  père  et  mère  n'ont  pas  été  mariés  ;  il  ne  s'étend  pas  à  la  filiation 
naturelle  (1). 

Nous  nous  placerons  en  dehors  de  la  fin  de  non-recevoir  de  l'ar- 
ticle 322  (C.  civ.),  et  nous  étudierons  successivement  l'action  en  réclama- 
tion d'état  et  l'action  en  contestation  d'état. 

A.  —  Actions  en  réclamation  d'état, 

lo  Nature  de  l'action  ;  à  qui  en  appartient  l'exercice  ; 
2o  Devant  quels  tribunaux  faut-il  les  porter  ; 
30  Quels  sont  les  effets  de  ces  actions. 

!•  Nature  de  Vaction  ;  à  qui  en  appartient  ^exercice. 

567.  L'action  en  réclamation  d'état  peut  appartenir  à  l'enfant  lui- 
même  (art.  328,  G.  civ.)  ou  à  ses  héritiers  (art.  329,  G.  civ.).  Il  faut  dis- 
tinguer ces  deux  hypothèses,  parce  que  suivant  que  l'on  se  trouve  dans 
l'une  ou  dans  l'autre,  la  nature  de  l'action  est  différente. 

L'action  en  réclamation  d'état  appartient  à  celui  dont  l'état  est  en  ques- 
tion, c'est-à-dire  à  l'enfant  (art.  328,  G.  civ.).  Des  règles  identiques  s'ap- 
pliqueraient au  cas  où  les  parents  exerceraient  une  action  en  réclamation 
d'état,  au  regard  d'une  personne  qu'ils  prétendraient  être  leur  enfant  (2). 

L'action  a  ici  pour  hut  principal  l'établissement  de  l'état  du  deman- 
deur, c'est-à-dire  l'attribution  légale  de  la  qualité  d'enfant  légitime.  Or 
l'état  des  personnes  est  hors  du  commerce  ;  il  ne  peut  dépendre  des 
conventions  des  parties,  du  soin  ou  de  la  négligence  qu'elles  mettent  à 
le  faire  valoir,  des  transactions  dans  lesquelles  elles  figurent  ;  de  là  les 
conséquences  suivantes  : 

i®  L'action  en  réclamation  d'état  est  imprescriptible  (art.  328,  G.  civ.); 
2°  l'enfant  ne  pourrait  pas  transiger  valablement  sur  l'action,  ni  com- 
promettre sur  elle  ;  3®  ni  le  serment  décisoire,  ni  l'aveu  des  parties 
ne  sont  admissibles  en  notre  matière  ;  4°  le  réclamant  ne  peut,  ni 
renoncer  au  droit  d'intenter  l'action,  ni  consentir  un  désistement  le  met- 
tant dans  l'impossibilité  de  la  renouveler. 

Mais  en  même  temps  qu'elle  fixe  l'état  de  l'enfant,  l'action  en  récla- 

(1)  Toulouse,  2  février  1884,  Sir,,  85,  2,  56.  Comp.  Cass.,  12  février  1868,  Sir.,  68, 
1,  165. 

(2)  Cass.,  27  janvier  1857,  Sir,,  57,  1, 177. 
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raation  d'état,  faisant  entrer  à  titre  d'enfant  légitime  le  réclamant  dans  la 
famille,  présente  un  intérêt  pécuniaire  considérable  :  Tenfant  devient, 
en  effet,  en  qualité  de  parent  légitime,  apte  à  recueillir  les  successions 
ouvertes  dans  la  famille  dont  il  fera  partie.  Cet  intérêt  pécuniaire  peut 
exister  actuellement  si  une  succession  est  déjà  ouverte,  et  c'est  souvent 
à  cette  occasion  que  l'action  en  réclamation  d'état,  sera  exercée,  ou  bien 
il  n'existe  qu'éventuellement,  si  au  moment  où  Ton  exerce  l'action  en 
réclamation  d'état,  il  n'y  a  aucune  succession  ouverte. 

Cette  action,  au  cas  où  l'enfant  ne  l'exercerait  pas,  est-elle  de  nature  à 
pouvoir  être  exercée  par  les  créanciers  de  l'enfant  (art.  1166,  C.  civ.)  ?  Il 
faut  répondre. négativement  dans  l'hypothèse  où  il  n'y  a,  au  moment  de 
l'exercice  de  l'action,  aucun  intérêt  pécuniaire  ;  les  créanciers  en  effet 
n'agissent  aux  lieu  et  place  de  leur  débiteur  qu'on  vertu  du  droit  de  gage 
qu'ils  ont  sur  ses  biens  ;  la  base  de  leur  intervention  manque  donc  toutes 
les  fois  que  l'action  en  réclamation  d'état  ne  présente  aucun  intérêt  pécu- 
niaire. Nous  estimons  en  outre  que,  même  au  cas  où  l'action  en  récla- 
mation d'état  présenterait  un  intérêt  pécuniaire,  il  n'y  a  que  l'enfant  qui 
puisse  l'exercer.  C'est  à  lui  à  juger  si,  au  point  de  vue  de  ses  intérêts  de 
famille,  il  vaut  mieux  agir  que  se  taire,  et  il  n'est  pas  admissible  que, 
pour  la  sauvegarde  d'intérêts  matériels,  les  créanciers  de  l'enfant  puis- 
sent exercer  l'action  en  ses  lieu  et  place.  N'y  a-t-il  pas  ici  un  intérêt 
exclusivement  personnel  qui  laisse  au  second  plan  l'intérêt  pécuniaire, 
et  ne  faut-il  pas  dire  que  l'action  en  réclamation  d'état  constitue  toujours 
un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne,  dont  les  créanciers  de 
Tenfant  n'ont  jamais  l'exercice  (art.  1166,  C.  civ.)? 

568.  L'action  appartient  dans  deux  cas  aux  héritiers  de  l'enfant  (art. 
329  et  330,  C.  civ.),  1°  dans  l'hypothèse  où  l'enfant,  ayant  exercé  l'ac- 
tion, est  décédé  avant  la  solution  du  procès  :  «  Les  héritiers  peuvent 
»  suivre  cette  action  lorsqu  elle  a  été  commencée  par  V enfant  »  (art.  330, 
C.  civ.).  Il  faut  pour  cela  que  l'instance  existe  encore  au  moment  du  dé- 
cès de  l'enfant  ;  si  donc  ce  dernier  y  avait  formellement  renoncé,  ou  si 
l'instance  était  périmée,  les  héritiers  de  l'enfant  ne  bénéficieraient  plus 
du  droit  de  suivre  l'action,  reconnu  par  l'article  330  (C.  civ.). 

2"  Dans  l'hypothèse  où  l'enfant  n'a  pas  commencé  l'instance  en  récla- 
mation, et  où  il  est  mort  dans  des  conditions  telles  qu'on  ne  peut  pas 
affirmer  qu'il  Tait  abandonnée  (art.  329,  C.  civ.)  :  «  L'action  ne  peut  être 
»  intentée  par  les  héritiers  de  Venfant,  qui  n'a  pas  réclamé,  qu  autant 
»  qu'ail  est  décédé  mineur  ou  dans  les  cinq  années  après  sa  majonté  ». 

La  loi  présume  que  l'action  ne  peut  être  exercée  qu'en  connaissance 
de  cause,  et  que  le  titulaire  avant  d'agir  devra  mûrement  réfléchir.  Aussi 
pour  qu'on  puisse  induire  de  son  silence  la  renonciation  à  l'action,  elle 
exige  que  cinq  ans  se  soient  écoulés  depuis  sa  majorité.  La  solution  de 
la  loi  s'explique  par  une  présomption  de  renonciation  après  cinq  ans  de 


Digitized  by 


Google 


GHAP.   I.   —   DE  LA   FILIATION   LÉGITIME  327 

silence  ;  d'où  il  faut  conclure  que  si  Tenfant  avait  renoncé  à  l'action  et 
qu'il  fût  mort,  même  avant  l'expiration  des  cinq  ans  de  la  majorité,  ses 
héritiers  seraient  tenus  de  respecter  sa  décision  :  Faction  ne  naîtrait  pas 
pour  eux.  Par  conséquent,  au  cas  de  l'article  330  du  Code  civil,  si  Ten- 
fant  a  renoncé  à  l'action  ou  a  laissé  la  péremption  s'accomplir  contre  lui, 
lors  même  que  ses  héritiers  seraient  dans  les  délais  de  l'article  329  du 
Code  civil,  ils  ne  pourraient  pas  agir.  Ce  que  la  loi  a  voulu,  c'est  que  les 
héritiers  pussent  suivre  l'action  commencée,  mais  qu'ils  ne  pussent  en 
commencer  une  que  s'il  était  certain  que  l'enfant  n'y  avait  pas  renoncé. 

Ce  n'est  donc  qu'exceptionnellement  que  l'action  en  réclamation  d'état 
passe  aux  héritiers  de  l'enfant. 

569.  Que  faut-il  entendre  par  ce  mot  héritie7's^  Faut-il  y  voir  seule- 
ment les  parents  du  défunt,  appelés  par  la  loi,  à  titre  d'héritiers  légiti- 
mes, à  recueillir  sa  succession  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  ;  l'action,  dans 
la  personne  des  héritiers,  se  présente  comme  une  action  pécuniaire  des- 
tinée à  protéger  les  intérêts  matériels,  les  droits  que  les  représentants 
de  l'enfant  trouvent  dans  son  patrimoine  ;  aussi  pensons-nous  que  cette 
action  passe  à  tous  ceux  qui  recueillent  tout  ou  partie  du  patrimoine, 
qu'ils  soient  appelés  par  la  loi  à  le  recueillir  ou  bien  par  la  volonté  de 
l'homme]  donc  les  héritiers  proprement  dits,  les  légataires  universels  et 
à  titre  universel,  les  donataires  universels  et  à  titre  universel  peuvent 
exercer  l'action  en  réclamation  d'état,  du  chef  de  l'enfant  leur  auteur. 
Cette  action  ne  présente  plus  dans  leurs  mains  le  caractère  qu'elle  avait 
dans  les  mains  de  Tenfant  ;  elle  n'est  donnée  aux  représentants  de  l'en- 
fant que  pour  la  sauvegarde  de  leurs  intérêts  pécuniaires  ;  de  là  les  con- 
séquences suivantes  : 

i<>  L'action,  imprescriptible  au  regard  de  l'enfant,  est  prescriptible  au 
regard  de  ses  héritiers  ;  le  délai  de  la  prescription  est  de  trente  années 
qui,  en  général,  courent  du  décès  de  l'enfant  au  nom  duquel  on  élève  la 
réclamation. 

2°  Cette  action  fait  partie  de  leur  patrimoine;  ils  peuvent  y  renoncer, 
transiger  sur  elle  et  ses  conséquences,  comme  sur  toute  autre  action  pé- 
cuniaire leur  appartenant. 

3'*  C'est  une  action  pécuniaire  ;  il  en  résulte  que  lorsqu'ils  l'intentent, 
les  représentants  de  l'enfant  doivent  démontrer  l'existence  de  l'intérêt 
qu'ils  ont  à  agir.  Qui  n'a  pas  d'intérêt  ne  peut  pas  en  effet  avoir  d'action. 

Cet  intérêt  se  montrera  toutes  les  fois  que  les  représentants  de  l'en- 
fant voudront  exercer,  aux  lieu  et  place  de  ce  dernier,  un  droit  ouvert  à 
son  profit  de  son  vivant  :  par  exemple,  une  succession  ouverte  au  profit 
de  l'enfant  avant  son  décès  (art.  781,  C.  civ.).  Si  l'enfant  meurt  sans 
avoir  fait  la  réclamation  d'état  de  laquelle  dépend  sa  qualité  d'héritier, 
ses  représentants,  pour  recueillir  les  droits  qu'avait  l'enfant  dans  la  suc^ 
cession,  intenteront  l'action  en  réclamation  d'état. 
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Faut-il  accepter  ce  principe  d'une  manière  absolue  ?  Nous  ne  le  pensons 
pas  ;  nous  admettons  môme  qu'il  est  une  classe  de  représentants  de  l'en- 
fant pour  laquelle  l'intérêt  pécuniaire  même  éventuel  doit  suffire  :  ce  sont 
ses  descendants.  Ils  reçoivent  de  leur  auteur  le  nom,  deviennent  par  lui 
membres  de  la  famille  à  laquelle  il  appartenait  lui-même  et  acquièrent  par 
cela  même  des  droits  à  toutes  les  successions  qui  s'y  ouvriront.  Ce  qui 
suffit,  à  notre  point  de  vue,  pour  que  Ton  admette  leur  action,  l'intérêt 
pécuniaire  éventuel  y  étant  toujours  attaché. 

Â9  Enfin  l'action  étant  devenue  purement  pécuniaire,  les  créanciers 
des  représentants  de  l'enfant  peuvent  l'exercer,  au  cas  où  ses  représen- 
tants seraient  négligents  (art.  1166,  C.  civ.). 

570.  Ces  conséquences  et  le  principe  duquel  elles  découlent,  doivent- 
ils  être  toujours  acceptés  ?  Des  auteurs  ont  voulu  faire  entre  les  repré- 
sentants de  Tenfant  une  distinction  :  pour  les  uns,  les  légataires  et  les 
donataires  universels  ou  à  titre  universel  et  les  parents,  l'action  serait 
évidemment  pécuniaire  ;  mais  pour  les  descendants  de  l'enfant,  ce  serait 
une  véritable  action  d'état,  parce  que  pour  eux  elle  n'autorise  pas  seule- 
ment d'exercer  les  droits  pécuniaires  du  chef  de  l'enfant,  mais  encore  elle 
fait  acquérir  à  ces  descendants  l'état  de  leur  auteur.  Ce  serait  donc  pour 
eux  une  véritable  action  d'état,  et  il  faudrait  admettre,  pour  cette  action, 
vis-à-vis  d'eux,  les  mômes  caractères  qu'au  regard  de  l'enfant  lui-même, 
notamment  l'imprescriptibilité.  Malgré  ce  que  peut  avoir  de  séduisant  et 
de  logique  une  telle  opinion,  elle  ne  nous  paraît  pas  fondée,  parce  qu'elle 
aurait  pour  effet  de  donner  une  espèce  de  perpétuité  à  cette  action,  ce  qui 
est  contraire  à  la  volonté  du  législateur,  et  aussi  parce  qu  elle  en  chan- 
gerait le  caractère.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  une  action  en  réclamation  de 
légitimité  y  accessible  à  toute  personne  devant  en  profiter,  que  le  législa- 
teur a  voulu  organiser,  mais  une  action  en  réclamation  de  filiation  légi- 
time, et  qui  n'appartient  comme  véritable  action  d'état  qu'à  l'enfant  lui- 
môme  ;  transmise  à  ses  héritiers,  elle  se  transforme  en  une  action  péc\i- 
niaire. 

Étudions  maintenant  exclusivement  l'action  en  réclamation  d'état  ap- 
partenant à  l'enfant. 

2<>  Devant  quels  tribunaux  est-elle  portée  ? 

571.  «  Les  tribunaux  civils  seront  seuls  compétents  pour  statuer  sur 
»  les  réclamations  d*état  »  (art.  326,  C.  civ.). 

Par  ce  texte,  le  législateur  consacre  la  compétence  exclusive  des  tribu- 
naux civils  ordinaires,  c'est-à-dire  le  Tribunal  civil  d'arrondissement  en 
l^e  instance  et  la  Cour  d'appel  comme  juridiction  d'appel.  Si  l'affaire  vient 
devant  la  Cour  comme  affaire  principale,  elle  doit  être  jugée  en  audience 
solennelle  ;  si  elle  est  incidente  à  une  autre  affaire,  par  exemple  à  une 
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action  en  partage,  elle  suit  les  formes  de  l'action  principale  (i).  Les  autres 
juridictions,  même  civiles,  juges  de  paix,  tribunaux  de  commerce,  dont 
la  compétence  est  exceptionnelle,  ne  peuvent  jamais  en  connaître, 

L'article  327  ajoute  :  «  IJ action  criminelle  contre  un  délit  de  suppres- 
»  sion  d'état  ne  pourra  commencer  qu*  après  le  jugement  définitif  sur  la 
»  question  d*état  ». 

De  la  combinaison  de  ces  deux  textes  découlent  les  conséquences  très 
mportantes  : 

i»  C'est  devant  les  tribunaux  civils  seuls  que  la  question  d'état  peut 
être  portée,  lors  même  que  cette  question  d'état  résulterait  d'un  crime  ; 

2»  Dans  notre  matière  le  civil  tient  le  criminel  en  état,  contrairement 
à  la  règle  de  l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle  ; 

3®  Dans  le  cas  où  le  crime  a  été  commis,  à  l'occasion  de  l'état  d'un  ci- 
toyen (crime  de  suppression  d'état),  le  ministère  public  ne  peut  exercer 
l'action  qu'après  que  la  question  d'état  aura  été  vidée  au  ci  vil  (par  exception 
à  l'art.  4,  Ins.  crim.). 

Quels  sont  les  motifs  de  notre  règle  ? 

Au  Conseil  d'État,  on  a  indiqué  comme  motif  que  si  le  criminel  pou- 
vait être  jugé  avant  le  civil,  la  preuve  testimoniale,  seule  preuve  reçue 
en  matière  criminelle,  serait  toujours  acceptée  pour  justifier  de  l'état  et 
du  crime  commis  à  son  occasion.  Ce  motif  ne  peut  pas  être  le  vrai,  car 
si  pour  l'établissement  du  fait  criminel  la  preuve  testimoniale  est  en  gé- 
néral suffisante,  cependant  lorsque  l'existence  du  crime  dépend  d'un  fait 
antérieur,  dont  la  loi  n'admet  pas  la  preuve  testimoniale,  même  devant 
la  juridiction  criminelle,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  ;  par 
exemple,  si  l'on  poursuit  la  répression  d'un  abus  de  confiance,  délit  qui 
suppose  la  violation  d'un  dépôt  ou  d'un  mandat,  il  faut  préalablement 
établir  que  le  dépôt  a  existé,  que  le  mandat  a  été  donné,  et  pour  ces  faits 
la  preuve  doit  être  faite  conformément  au  Droit  civil.  Donc,  pour  un  crime 
de  suppression  d'état  supposant  un  état  antérieur  supprimé  (en  admet- 
tant la  compétence  des  tribunaux  criminels),  il  faudra  faire  la  preuve 
préalable  de  l'existence  de  cet  état  antérieur,  conformément  au  Droit 
civil. 

Le  véritable  motif  de  la  loi  est  donc  différent  ;  le  législateur  n'a  pas 
voulu  que  dans  l'intérêt  de  la  répression  on  pût  venir  troubler  la  paix 
des  familles  ;  il  a  préféré  l'impunité  à  une  poursuite  engagée  malgré  les 
parties  intéressées  ;  en  outre,  la  question  d'état  présente  un  tel  intérêt, 
qu'il  a  paru  étrange  au  législateur  de  faire  juger  cette  question  accessoi- 

(1)  Cass.,  14  juin  1887,  Sir.,  88,  1,  11  ;  Cass.,  1  déc.  1883,  Sir.,  88, 1, 12;  Cass., 
18  janv.  1888,  Sir.,  88,  1,  256.  Comp.  Cass.  civ.  9  juillet  1879,  Sir.,  80,  1,  241  ;  ce- 
pendant, si  la  question  d*état  soulevée  incidemment  dans  un  partage  est  Tobjet 
principal  d'un  débat  ayant  motivé  des  décisions  spéciales  :  Taffaire  doit  être 
jugée  en  audience  solennelle.  Cass.  civ.,  13  août  1888,  Sir.,  89, 1,  325. 
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rement  à  Taction  criminelle  ;  on  a  craint  enfin  l'influence  que  la  chose 
jugée  au  criminel  pourrait  exercer  sur  la  décision  civile  (art.  198,  G.  civ.). 

572.  Donc,  toutes  les  fois  qu'il  aura  été  commis  un  délit  de  suppres- 
sion d'état,  la  poursuite  criminelle  ne  pourra  commencer  qu'après  que  la 
question  aura  été  vidée  au  civil  (art.  327,  G.  civ.). 

A  cet  égard,  nous  devons  présenter  une  double  observation  : 

!«  Le  mot  délit  est  pris  dans  l'article  327  (G.  civ.)  dans  son  acception 
la  plus  large,  s'appliquant  au  crime  comme  au  délit  proprement  dit  ; 

â'^  Le  crime  de  suppression  d'état  n'existe  pas  dans  le  Droit  pénal  ;  par 
ce  mot,  il  faut  entendre  tous  les  faits  criminels  qui  sont  de  nature  à  en- 
lever à  une  personne  son  état  ou  à  compromettre  l'état  légal  qui  lui  ap- 
partient. 

C'est  ainsi  que  rentrent  dans  le  crime  de  suppression  d'état,  le  faux 
matériel  (art.  145  et  147,  G.  pén.)  commis  pour  enlever  à  une  personne 
son  état,  de  même  le  faux  intellectuel  (art.  146,  G.  pén.),  la  destruction, 
l'enlèvement,  la  destruction  des  registres  (art.  254  et  255,  G.  pén.),  en 
vue  de  priver  une  personne  de  la  preuve  de  son  état  ;  enfin,  l'inscription 
de  l'acte  sur  feuille  volante  (art.  192,  G.  pén.). 

Le  crime  de  supposition  de  part  entre  aussi  dans  notre  catégorie,  puis- 
qu'on ne  peut  supposer  à  une  personne  un  état,  qu'en  lui  enlevant  celui 
qui  lui  appartient  légalement. 

Dans  l'application  de  notre  règle,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  les  mo- 
tifs qui  ont  guidé  le  législateur  (peu  importe  qu'ils  soient  vrais  ou  faux)  ; 
il  a  voulu  que  la  question  d'état  ne  fût  pas  influencée  par  la  solution 
donnée  au  criminel.  D'où  il  suit  que  si  le  crime  ou  le  délit  commis  ne 
compromettent  en  rien  l'état  de  la  personne,  il  faut  appliquer  le  droit 
commun,  et  la  poursuite  criminelle  peut  être  exercée  sans  se  préoccuper 
de  l'article  327  (G.  civ.),  par  exemple,  au  cas  de  faux  commis  sur  l'un 
des  doubles  des  registres,  l'autre  étant  intact,  au  cas  de  lacération  de  re- 
gistres, sans  que  cette  lacération  mette  en  question  l'état  civil  d'une  per- 
sonne déterminée. 

La  solution,  donnée  au  cas  de  filiation,  est  abandonnée  par  le  législa- 
teur en  matière  de  mariage.  Ici  il  n'y  avait  qu'un  fait  facile  à  établir,  et 
sur  l'existence  duquel  les  témoins  ne  pouvaient  guère  se  tromper.  Aussi 
a-t-on  admis  que  l'action  criminelle  pourrait  être  intentée  avant  l'action 
civile  et  indépendamment  d'elle  (art.  198,  G.  civ.  comb.  327,  G.  civ.). 

La  règle  de  nos  articles  326  et  327  (G.  civ.),  en  matière  de  crime  de 
suppression  d'état,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  les  tribunaux  criminels, 
à  qui  appartient  la  constatation  de  tous  les  éléments  essentiels  d'un 
crime,  puissent  se  prononcer  sur  la  filiation,  lorsqu'elle  constitue  un  des 
éléments  du  crime  poursuivi,  par  exemple,  au  cas  de  parricide  (art.  299, 
G.  pén.),  et  dans  l'hypothèse  de  l'article  333  du  Gode  pénal,  pour  laquelle 
la  qualité  d'ascendant  entraîne  une  aggravation  de  pénalité* 
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3*  Quel  est  T effet  d'un  jugement  sur  une  action  en  réclamation  d'état  ? 

578.  Au  regard  de  la  personne  mise  en  cause,  l'état  du  réclamant, 
déterminé  par  le  jugement,  lui  appartient  d'une  manière  définitive  dès 
que  la  décision  a  obtenu  Tautorité  de  la  chose  jugée,  c'est-à-dire  lors- 
qu'elle n'est  plus  susceptible  d'ôtre  attaquée  par  aucune  voie  de  recours. 
Cet  état  est-il  déterminé  par  ce  jugement  au  regard  de  tous,  ou  bien 
faut-il  dire  qu'au  regard  d'une  personne,  non  légalement  représentée  au 
procès  par  l'adversaire  de  l'enfant,  la  chose  jugée  e§t  res  inter  altos  acta 
et  qu'il  faut  recommencer  le  procès  ? 

Les  premiers  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Gode  civil  avaient  formulé 
sur  ce  point  la  théorie  suivante  : 

Si  l'enfant  a  introduit  Faction  en  réclamation  d'état  contre  la  personne 
ou  les  personnes  qui  avaient  le  principal  intérêt  à  en  contester  le  fonde- 
ment, il  faut  dire  qu'il  a  eu  à  lutter  avec  son  contradicteur  légitime.  La 
chose  jugée  fixe  définitivement  son  état,  non  seulemetit  au  regard  de  son 
adversaire,  mais  au  regard  de  la  famille  tout  entière.  Et  dans  ce  sens, 
on  faisait  remarquer  les  inconvénients  qu'il  y  avait  à  recommencer  le 
même,  procès  à  l'encontre  des  divers  membres  de  la  même  famille,  car 
quelle  bizarrerie,  si  ces  jugements  étaient  rendus  en  sens  inverse  !  De- 
vrait-on accepter  que  le  réclamant  fût  à  la  fois,  vis-à-vis  d'une  personne, 
enfant  légitime  de  X.  et  qu'il  ne  le  fût  pas,  au  regard  d'une  autre  per- 
sonne ?  L'état  n'est-il  pas  une  chose  que  l'on  a,  ou  dont  on  n'est  pas  in- 
vesti, et  faut-il  admettre  cette  espèce  de  divisibilité  ? 

Cependant,  malgré  ce  qu'une  semblable  théorie  peut  avoir  de  sédui- 
sant, tous  les  commentateurs  modernes  du  Code  civil,  et  les  plus  autori- 
sés, ont  abandonné  cette  solution,  et  en  voici  les  motifs  :  on  ne  trouve 
nulle  part  écrite  dans  la  loi  la  théorie  du  contradicteur  légitime,  et  en 
fait,  il  surgirait  des  difficultés  sur  le  point  de  savoir  si  tel  ou  tel  membre 
mis  en  cause  peut  ou  non  être  considéré  comme  contradicteur  légitime. 
En  présence  du  silence  de  la  loi,  il  faut  donc  revenir  au  droit  commun 
tel  qu'il  est  formulé  par  les  articles  1351  et  100  du  Code  civil  :  la  chose 
jugée  ne  peut  produire  ses  effets  qu'entre  les  parties  en  cause  et  les  per- 
sonnes qu'elles  y  auraient  légalement  représentées.  C'est  ainsi  que  la  chose 
jugée  vis-à-vis  de  Primus  le  sera  vis-à-vis  de  ses  héritiers,  parce  que 
l'auteur  représente  ses  descendants  ;  mais  au  regard  de  tout  membre  de 
la  famille  autre  que  Primus  et  non  représenté  par  lui  dans  l'instance,  la 
chose  jugée  est  res  inter  alias  acta  :  il  faudra  donc  recommencer  le  pro- 
cès et  en  tenter  les  chances . 

Quant  à  dire  qu'au  cas  de  contradiction  dans  les  jugements,  on  arrive 
à  une  impossibilité,  nous  répondons  non.  Quel  inconvénient  y  a-t-il  à 
ce  que  vis-à-vis  d'une  personne  on  ait  tous  les  avantages  de  la  qualité 
d'enfant  légitime,  tandis  que  vis-à-vis  d'une  autre  on  ne  les  possède  pas. 
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L'état  est  indivisible,  en  ce  sens  qu'au  regard  d'une  même  personne  on 
est  ou  on  n'est  pas  enfant  légitime,  parce  qu'on  ne  peut  pas  être  enfant 
légitime  pour  partie  ;  mais  pourquoi  les  a\antages  de  cette  qualité  exis- 
tant vis-à-vis  de  Tun  ne  pourraient-ils  pas  faire  défaut  au  regard  d'un 
autre  ?  Nous  pensons  qu'il  ne  faut  pas  hésiter  à  déclarer  que  la  chose 
jugée,  sur  une  action  en  réclamation  d'état,  ne  peut  avoir  d'effet  qu'au 
regard  de  la  personne  mise  en  cause  ou  représentée  dans  l'instance. 

B.  —  Actions  en  contestation  (Tétat. 

678.  Les  actions  en  contestation  d'état  appartiennent  à  toute  personne 
qui  a  intérêt  moral  ou  pécuniaire  à  contester  l'état  d'une  autre  personne  ; 
elles  doivent  être  portées  devant  les  tribunaux  civils.  On  applique  ici  les 
règles  des  articles  326  et  327  du  Code  civil.  L'état  de  la  personne  étant 
en  dehors  des  conventions  des  parties,  il  en  résulte  que  ces  actions  en 
contestation  d'état  sont  imprescriptibles  ;  mais  il  en  est  autrement  des 
droits  attachés  à  la  contestation  d'état,  qui  eux,  comme  droits  pécuniai- 
res, sont  susceptibles  d'être  perdus  par  prescription  ou  autrement.  L'ac- 
tion en  contestation  d'état  est  toujours  recevable,  à  moins  qu'il  n'existe 
la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'article  322  du  Gode  civil. 


CHAPITRE  II 

W  LA   FIUATION  NATURELLE  ET  DE   LA   FILIATION   LÉGITIMÉE. 


574,  L'expression  filiation  naturelle,  enfants  naturels,  embrasse, 
dans  un  sens  large,  tous  les  enfants  nés  de  personnes  non  mariées  ;  dans 
un  sens  plus  étroit,  cette  expression  s'applique  à  une  catégorie  particu- 
lière d'enfants,  aux  enfants  naturels  simples,  c'est-à-dire  à  ceux  qui  sont 
nés  de  personnes  non  mariées,  mais  entre  lesquelles  n'existait  aucun 
obstacle  légal  au  mariage.  On  les  oppose  aux  enfants  adulténns  et  aux 
enfants  incestueux,  nés  de  personnes  entre  lesquelles  le  mariage  n'est 
pas  possible,  soit  parce  que  l'une  est  déjà  mariée,  soit  à  cause  de  parenté 
au  degré  prohibé. 

Les  enfants  naturels  simples  peuvent  être  légitimés  dans  notre  Droit 
par  le  mariage  subséquent  des  père  et  mère  ;  ils  acquièrent,  par  là,  tous 
les  droits  des  enfants  légitimes. 

Le  Code  civil  dans  le  chapitre  III  (art.  331  à  342)  s'occupe  de  la  filia- 
tion naturelle.  Nous  intervertirons  l'ordre  suivi  par  le  Code  et  nous  nous 
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occuperons  dans  une  première  section  des  enfants  naturels,  et  de  la  re- 
connaissance dont  ils  peuvent  être  Tobjet. 

Dans  une  deuxième  section  nous  traiterons  de  la  légitimation  des  en- 
fants naturels  par  le  mariage  subséquent  des  père  et  mère. 

Dans  un  appendice,  nous  dirons  quelques  mots  des  enfants  adultérins 
et  des  enfants  incestueux. 


SECTION   I.    —  DES   ENFANTS   NATURELS   ET   DE   LA  RECONNAISSANCE 
DONT   ILS   PEUVENT    ÊTRE   L'oBJET 

575.  Les  enfants  naturels  ou  bâtards  étaient  datisTancienne  jurispru- 
dence française  Tobjet  de  dispositions  très  rigoureuses  ;  leur  condition 
n'a  pas  toujours  été  la  même  et  variait  suivant  les  coutumes.  Mais  deux 
points  paraissaient  admis  universellement,  les  bâtards  ne  succédaient 
pas  à  leurs  parents  ;  le  bâtard  venait-il  à  mourir,  sa  succession,  à  défaut 
d'enfants,  était  dévolue  au  roi  par  droit  de  bâtaçdise,  à  moins  qu'elle  ne 
fût  attribuée  aux  seigneurs  haut-justiciers  (i). 

Pendant  la  période  intermédiaire,  la  loi  du  12  brumaire  an  II  mit  sur 
la  même  ligne,  relativement  au  droit  de  succéder,  les  enfants  légitimes 
et  les  enfants  naturels.  C'était  là  une  disposition  difficile  à  justifier,  car 
en  assimilant  l'enfant  naturel  et  Tenfant  légitime,  elle  ébranlait  profon- 
dément la  base  de  la  famille. 

Le  Code  civil,  tout  en  évitant  Técueil  dans  lequel  était  tombée  la  légis- 
lation  intermédiaire,  a  donné  à  Tenfant  naturel  une  situation  bien  meil- 
leure que  celle  que  lui  faisait  l'ancienne  jurisprudence. 

576.  D'après  le  droit  moderne,  l'enfant  naturel  a,  sur  la  succession  des 
père  et  mère  qui  l'ont  reconnu,  une  portion  des  droits  qu'il  aurait  eus 
s*il  eût  été  légitime  ;  il  jouit  du  droit  d'acquérir  et  de  transmettre  son 
patrimoine  dans  les  mêmes  conditions  que  les  enfants  légitimes  et  peut, 
par  le  mariage,  se  créer  une  famille  sur  laquelle  il  acquiert  les  droits  at- 
tachés à  la  paternité. 

L'état  de  l'enfant  naturel  est  établi  au  moyen  d'une  reconnaissance 
volontaire  émanée  du  père  et  de  la  mère,  ou  de  l'un  d'eux  seulement  ;  ou 
bien  il  repose  sur  un  jugement  rendu  à  la  suite  d'une  procédure  en  re- 
cherche de  paternité  ou  de  maternité  naturelles. 

A,  —  Reconnaissance  volontaire. 

577.  La  reconnaissance  volontaire  est  un  aveu  de  paternité  émané 
du  père  ou  de  la  mère  et  établissant  la  filiation  naturelle  de  l'enfant. 

Pour  produire  les  effets  qui  y  sont  attachés  par  la  loi,  toute  reconnais- 

(1)  Voir  règle  47  de  Loysel.  Goinp.  43  et  46. 
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sance  doit  émaner  de  personnes  capables  de  reconnaître,  'et  être  consta- 
tée dans  les  formes  voulues  par  la  loi  ;  de  là  la  division  suivante  : 

§  I.  Formes  de  la  reconnaissance  ; 

§  IL  Règles  de  fond', 

§  III.  Effets  de  la  reconnaissance, 

§  1.  —  Formes  de  la  reconnaissance  d'enfant  naturel. 

578.  La  loi  a  voulu  entourer  de  garanties  la  manifestation  de  volonté, 
qui  aboutit  à  Taveu  de  paternité.  L'article  334  du  Code  civil  dit  :  «  La 
»  reconnaissance  d*un  enfant  naturel  sera  faite  par  un  acte  authentique^ 
»  lorsqu'elle  ne  l'aura  pas  été  dans  son  acte  de  naissance  ».  La  loi  craint 
les  surprises  et  les  séductions  ;  elle  a  voulu  la  présence  d'un  officier  pu- 
blic pour  assister  les  parties,  et  en  outre,  si  cet  acte  est  dressé  par  no- 
taire, elle  exige  qu'il  soit  fait  en  la  présence  réelle  du  notaire  en  second, 
ou  des  témoins  instrumentaires  (1). 

Notre  article  reçoit  son  application,  tant  au  cas  où  l'acte  authentique 
a  été  dressé  uniquement  en  vue  de  la  constatation  de  la  reconnaissance, 
qu'au  cas  où  la  reconnaissance  est  insérée  incidemment  dans  un  acte 
authentique  dressé  dans  un  autre  but.  Les  deux  hypothèses  doivent 
cependant  être  distinguées. 

Acte  dressé  uniquement  pour  constater  la  reconnaissance.  L'acte  est 
dressé,  soit  à  la  requête  de  la  partie  elle-même  qui  se  présente  à  Tofli- 
cier  public  pour  faire  sa  déclaration  de  paternité,  soit  à  la  requête  du 
mandataire  de  la  partie,  au  nom  de  laquelle  se  fait  la  reconnaissance. 
La  procuration  dans  ce  cas  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire  désigner  clai- 
rement l'enfant  à  reconnaître,  s'il  est  vivant;  la  femme  qui  est  enceinte, 
s'il  n'est  que  conçu  ;  cette  procuration  étant  pour  la  partie  l'acte  par 
lequel  elle  reconnaît,  puisqu'elle  donne  le  mandat  de  faire  la  reconnais- 
sance, doit  être  dressée  en  forme  authentique,  comme  l'acte  de  recon- 
naissance lui-même.  Les  motifs  de  cette  solution  sont  ceux-là  mêmes 
qui  justifient  la  disposition  de  l'article  334  du  Code  civil  et  en  même 
temps  le  texte  formel  de  la  loi  du  21  juin  1843  (art.  2). 

579.  Quels  officiers  publics  sont  compétents  pour  dresser  l'acte  au- 
thentique de  reconnaissance  ? 

En  première  ligne,  les  officiers  de  l'état  civil  ;  ils  tiennent  ce  droit  de 
l'article  62  du  Code  civil  :  «  L'acte  de  reconnaissance  d'un  enfant  sera 
»  insciHt  sur  les  registres,  à  sa  date,  et  il  en  sera  fait  mention  en  marge 
»  de  l'acte  de  naissance,  s'il  en  existe  un.  »  Chargés  du  soin  de  dresser 
les  actes  relatifs  à  l'état  civil  des  personnes  :  naissances,  mariages  et 
décès,  les  officiers  de  l'état  civil  devaient  avoir  le  droit  de  dresser  les 

(1)  Art.  2,  loi  du  21  juin  1843.  Colnp*  art.  9,  25  ventôse  an  XI  :  exigence  qui  ne 
s'applique  qu'à  quelques  actes. 
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actes  de  reconiAissance  d'enfant  naturel.  Le  législateur,  dans  le  projet 
du  Gode,  avait  même  voulu  qu'ils  eussent  pour  cela  une  compétence  ex- 
clusive, comme  ils  la  possèdent  pour  les  naissances  ;  mais  en  rédigeant 
l'article  331,  on  recula  devant  cette  solution  qui  présentait  l'inconvénient 
d'obliger  le  père  ou  la  mère  à  confier  l'aveu  de  leurs  faiblesses  à  la  pu- 
blicité des  actes  de  l'état  civil,  et  on  admit  que  l'acte  de  reconnaissance 
pourrait  être  dressé  soit  par  les  officiers  de  l'état  civil,  soit  par  tout  au- 
tre officier  public. 

L'acte  dressé  conformément  à  l'article  62  est  un  acte  de  l'état  civil  ; 
l'inscription  en  marge  de  l'acte  de  naissance,  lorsqu'il  existe,  n'est  qu'une 
formalité  accessoire  dont  l'accomplissement  ou  l'oubli  ne  peuvent  exer- 
er  aucune  influence  sur  la  validité  de  la  reconnaissance. 

580.  Les  notaires  ont  aussi  compétence  pour  dresser  les  actes  de 
reconnaissance  d'enfants  naturels  ;  ils  sont  les  officiers  publics  compé- 
tents pour  donner  l'authenticité  aux  actes  auxquels  les  parties  veulent 
ou  doivent  la  donner  (art.  i,  loi  du  25  ventôse  an  XI  sur  le  notariat)  ; 
les  actes  de  reconnaissance  rentrent  donc  dans  leur  compétence.  Ils 
doivent  être  dressés  conformément  aux  formalités  prescrites  par  la 
législation  notariale  et  par  la  loi  du  21  juin  1843,  article  2.  Ce  sont  là 
des  actes  importants  dont  il  faut  que  la  conservation  soit  assurée  ; 
en  conséquence  ils  ne  sauraient  être  dressés  en  brevet  (1)  (art.  20,  loi . 
du  25  ventôse  an  XI). 

581.  LoL  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  insérée  dans  un  acte 
authentique  ayant  un  autre  objet,  et  contenant  incidemment  Vaveu  de 
paternité. 

Le  fait  seul  que  cet  aveu  est  inséré  dans  un  acte  authentique,  lui 
donne  toute  sa  valeur.  Il  établit  la  filiation  de  l'enfant.  A  cet  égard,  la 
règle  nous  paraît  bien  simple  à  formuler  :  toutes  les  fois  que  la  recon- 
naissance aura  été  insérée  dans  un  acte  authentique,  quel  que  soit  du 
reste  l'objet  de  cet  acte,  elle  sera  considérée  comme  dressée  conformé- 
ment à  la  règle  de  l'article  334  du  Gode  civil.  Il  en  résulte  que  la  recon- 
naissance, insérée  dans  un  acte  authentique  quelconque  dressé  par  un 
notaire,  testament,  procuration,  ou  autre,  produira  tous  ses  effets  légaux  ; 
peu  importe  que  la  reconnaissance  résulte  de  termes  dispositifs  ou  sim- 
plement énonciatifs  (2). 

La  reconnaissance  n'étant  qu'un  aveu,  il  s'en  suit,  dans  ces  derniers 
cas,  que  pourvu  que  l'acte  authentique  qui  la  contienne,  soit  valable 
comme  acte  authentique,  la  reconnaissance  restera  légalement  constatée, 
lors  même  que  l'acte  dans  lequel  elle  a  été  incidemment  insérée  ne  se- 
rait appelé  à  produire  aucun  effet.  C'est  ainsi  que  la  révocation  d'un  tes- 

(1)  On  appelle  brevet,  Tacte  dressé  par  le  notaire»  et  dont  Toriginal  est  remis  à 
Tune  des  parties. 

(2)  Cass.  req.,  24  janvier  1888,  Sir.,  89j  1,  33  et  renvois. 
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tament,  d'une  procuration  authentique,  si  ces  actes  contiennent  une 
reconnaissance  d'enfant  naturel,  ne  peuvent  en  rien  compromettre  cette 
dernière  :  Taveu  subsiste  ;  il  a  été  constaté  en  forme  authentique,  cela 
suffit  pour  sa  validité. 

Comme  au  fond,  la  reconnaissance  d'enfant  naturel  n'est  qu'un  aveu 
de  paternité,  et  que  la  loi  n'exige  l'authenticité  que  pour  assurer  l'indé- 
pendance des  parents  et  pour  leur  enlever  la  possibilité  de  faire  dispa- 
raître la  preuve  de  la  reconnaissance,  nous  serions  d'avis  que  cet  aveu 
peut  se  faire  régulièrement  devant  toute  juridiction  saisie  d'une  affaire 
civile  ou  d'une  poursuite  à  fins  pénales,  et  devant  tout  juge  procédant 
à  un  acte  de  ses  fonctions,  pourvu  que  cet  aveu  se  rattache  au  procès  où 
à  l'acte. 

C'est  ainsi  que  nous  admettrions  comme  reconnaissance  valable  l'aveu 
de  paternité  fait  dans  une  instance  en  dommages-intérêts  formée  par  une 
femme  séduite  contre  son  séducteur,  et  dont  il  aurait  été  donné  acte.  Un 
semblable  aveu,  fait  devant  un  juge  de  paix  présidant  un  conseil  de  fa- 
mille (1)  ou  le  bureau  de  conciliation  (2),  entraînerait  reconnaissance  va- 
lable, et  d'autres  applications  analogues.  C'est  cette  théorie  que  la  Cour 
de  cassation  a  récemment  appliquée  à  l'aveu  fait  devant  un  juge  d'ins- 
truction, au  cours  d'une  procédure  criminelle  se  rattachant  étroitement 
aux  relations  du  père  et  de  la  mère  (3). 

§  2.  —  Règles  de  fond. 

582.  Les  règles  de  fond  ont  pour  objet  de  déterminer  quelles  person* 
nés  sont  capables  de  faire  une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  à  quel 
moment  cette  reconnaissance  peut  intervenir  et  au  profit  de  quelles  per- 
sonnes. 

Capacité  nécessaire  pour  faire  un  acte  de  reconnaissance. 

Le  père  et  la  mère  ont  seuls  qualité  pour  reconnaître  Fenfant  natu- 
rel ;  nul  ne  peut,  sans  mandat  de  leur  part,  faire  la  reconnaissance  en 
leur  nom. 

Ils  peuvent,  en  fait,  reconnaître  leur  enfant  s'ils  sont  moralement  ca- 
pables de  le  faire,  c'est-à-dire  s'ils  comprennent  l'importance  de  l'acte  à 
accomplir,  s'ils  ne  sont  ni  en  état  de  démence,  ni  en  état  d'ivresse 
(destructive  de  tout  consentement)  et  s'ils  donnent  librement  leur  con- 
sentement, c'est-à-dire  s'ils  ne  cèdent  ni  à  la  violence,  ni  à  des  manœu^ 
vres  dolosives  (4).  Comme  la  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  un  acte 

(1)  Douai,  22  juillet  1836,  Sir,,  57,  2,  33. 

(2)  Colmar,  23  janvier  1859,  Sir.^  59,  2,  279. 

(3)  Cass.  req.,  13  juillet  1886,  Sir.,  87.  1,  65,  et  note* 

(4)  Paris.  16  février  1889,  StV.,  89,  2,  201 . 
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qui  n'est  que  ^attestation  d'un  fait  purement  personnel  à  la  personne, 
un  aveu,  nous  en  conclurions  qu'il  échappe  aux  règles  auxquelles  sont 
soumis  les  actes  juridiques  ordinaires  intéressant  le  patrimoine.  C'est 
ainsi  que  nous  déciderions  que  la  femme  mariée  peut  reconnaître,  sans 
l'autorisation  maritale,  un  enfant  qu'elle  aurait  çu,  avant  le  mariage,* 
d'un  autre  que  de  son  mari  (art.  337,  G.  civ.)  ;  que  le  mineur  en  tutelle 
peut  seul  valablement  reconnaître  un  enfant  naturel  ;  que  l'interdit  ju- 
diciaire, pendant  un  intervalle  lucide,  et  l'interdit  légalement,  pendant 
la  durée  de  l'interdiction  légale,  peuvent  seuls  reconnaître  l'enfant  na- 
turel ;  de  même  le  prodigue,  pour  cet  acte,  n'a  pas  besoin  de  l'assistance 
de  son  curateur  (1). 

A  quel  moment  la  reconnaissance  peut -elle  intervenir? 

588.  En  général,  la  reconnaissance  interviendra  du  vivant  de  Ten- 
fant.  On  ne  se  préoccupe  ordinairement  de  donner  un  état  à  l'enfant 
que  lorsqu'il  est  vivant. 

Ne  pourrait-on  pas  la  faire  avant  la  naissance?  Nous  n'y  voyons  au- 
cun inconvénient  ;  cependant,  comme  il  faut  que  la  reconnaissance  in- 
dique exactement  Tenfant  reconnu,  il  faudra  que  l'acte  soit  formulé  de 
manière  qu'il  ne  subsiste  aucun  doute  sur  Tenfant  que  l'on  veut  recon- 
naître. Cela  est  important,  surtout  au  cas  de  reconnaissance  du  père 
pendant  la  grossesse  de  la  mère.  Mais  ces  réserves  faites,  on  s'explique 
qu'il  faille  permettre,  tant  au  père  qu'à  la  mère,  de  faire  un  acte  de  re- 
connaissance avant  la  naissance  de  l'enfant. 

Peut-on  la  faire  après  la  mort  de  Tenfant  ?  Si  cet  enfant  a  laissé  lui- 
même  des  descendants,  la  reconnaissance  a  un  grand  intérêt  pour  per- 
mettre aux  descendants  de  faire  valoir  les  droits  de  leur  auteur  (art.  759, 
C.  civ.)  et  aussi  pour  permettre  la  légitimation  par  mariage  subséquent, 
légitimation  possible  après  la  mort  des  enfants  à  légitimer  (art.  332,  C. 
civ.).  Il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  en  contester  Ja  validité  dans  ce 
cas. 

S'il  n'y  avait  pas  d'enfants  survivants  de  l'enfant  prédécédé,  pourrait- 
on  reconnaître  ce  dernier  après  son  décès  ?  —  La  raison  de  douter  vient 
de  ce  que  les  père  et  mère  paraissent  ici  se  créer  seulement  un  titre  à 
eux-mêmes,  leur  permettant  de  recueillir  la  succession  de  leur  enfant 
prédécédé  (art.  765,  C.  civ.),  et  il  semble  que  l'on  serait  autorisé  à  leur 
interdire  un  acte  de  cette  nature.  Cependant  nous  pencherions  vers  l'o- 
pinion contraire  :  l'article  339  du  Gode  civil,  en  autorisant  toute  per- 
sonne intéressée  à  contester  la  véracité  de  la  reconnaissance  faite,  sau- 
vegarde  les  intérêts  de   tous,   et  en  conséquence  nous  admettons  la 

(1)  Caeii,  20  avril  1881,  Sir.,  81,  2,  lâj. 
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possibilité  de  la  reconnaissance  après  la  mort  de  Tenfant  inôme  dans 
cette  hypothèse  (1). 

584.  La  reconnaissance  est  possible,  que  les  père  et  mère  soient  en- 
core libres,  ou  mariés  ensemble,  ou  avec  des  tiers  au  moment  de  la  re- 
connaissance, sauf  application  de  Tartide  337  du  Code  civil. 

585.  Au  profit  de  quels  enfants  la  reconnaissance  volontaire  peut- 
elle  intervenir?  Au  profit  des  enfants  naturels  simples.  La  filiation 
adultérine  ou  incestueuse  ne  peut  être  l'objet  d'aucune  reconnaissance 
volontaire. 

§  3.  ~  E£Pets  de  la  reconnaissance  d'eniant  naturel. 

586.  Les  eflTets  de  la  reconnaissance  d'enfant  naturel  sont  nombreux. 
Pour  les  étudier  d'une  manière  complète,  il  faut  se  placer  dans  deux 
hypothèses  successives  :  i°  dans  le  cas  d'une  reconnaissance  régulière 
en  la  forme  et  exempte  de  vices  et  2°  dans  le  cas  d'une  reconnaissance 
entachée  de  vices. 

l"  Reconnaissance  régulière  en  la  forme  et  exempte  de  vices. 

587.  Mettons  d'abord  en  relief  les  principes  généraux  applicables  à 
tout  acte  de  reconnaissance. 

A)  La  reconnaissance  une  fois  faite  est  irrévocable.  Elle  est  en  effet 
un  aveu,  et  Taveu  s'étant  produit,  comment  admettre  que  Ton  puisse  le 
rétracter  ?  Peu  importe,  au  reste,  que  Tacte  dans  lequel  elle  est  insérée 
soit  révocable  de  sa  nature,  comme  le  testament  ou  la  procuration  ;  la 
reconnaissance  subsiste  malgré  la  révocation  dont  ces  actes  pourraient 
être  l'objet. 

B)  La  reconnaissance  détermine  l'état  civil  d'une  personne  et  fixe  ses 
droits.  Ce  n'est  pas  un  état  nouveau  qui  est  constitué  ;  c'est  la  constata- 
tion, en  forme  légale,  d'un  état  civil  antérieur.  Il  s'ensuit  que  la  recon- 
naissance ne  produit  pas  seulement  effet  du  jour  où  elle  est  intervenue, 
mais  du  jour  de  l'existence  de  Tenfant  ;  et,  par  exemple,  s'il  s'agit  de 
calculer  la  réserve  de  l'enfant  naturel  (2)  sur  la  succession  de  ses  père  et 
mère,  on  ne  se  bornera  pas  à  prendre  le  patrimoine  tel  qu'il  est  au  jour 
de  la  reconnaissance,  mais  l'ensemble  du  patrimoine  de  la  personne  qui 
a  fait  la  reconnaissance,  au  jour  du  décès. 

C)  La  reconnaissance  n'établit  des  relations  de  parenté  qu'entre  l'au- 
teur et  les  enfants  reconnus,  sans  s'étendre  aux  autres  membres  de  la 
famille  ;  nous  aui*ons  à  feVenir  tout  à  l'heure  sur  ce  point. 

588.  Ces  principes  indiqués,  quels  sont  les  effets  de  la  reconnaissance? 

(1)  Poitiers,  21  déceaibre  1882,  Siv,,  83,  2,  188  (jurisp.  antérieure  en  note). 

(2)  Les  enfants  naturels  ont  un  droit  de  réserve  sur  la  succession  des  père  et 
Inère  qui  les  ont  reconnus,  réserve  fixée  par  la  loij  arti  loô,  comb.  913,  C.  civ. 
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1°  Des  droits  de  puissance  vont  découler  delà  reconnaissance  aupro- 
fit  de  l'auteur  sur  la  personne  des  enfants  reconnus  ;  c'est  ainsi  que  les 
père  et  mère  ont  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  l'enfant  reconnu 
(art.  158,  C.  civ.),  le  droit  d'en  provoquer  la  nullité  s'il  a  été  contracté 
sans  leur  consentement  (art.  182,  corab.  158,  C.  civ.),  Texercice  du  droit 
de  correction  (art.  383,  comb.  376,  377,  378  et  379,  G.  civ.)  ;  ils  ont  droit 
à  l'honneur  et  au  respect  (art.  371,  C.  civ.)  et  sont  tenus  vis-à-vis  de  leurs 
enfants  à  des  obligations  relatives  au  devoir  d'éducation,  de  direction  et 
de  protection  (renvoi  au  titre  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle). 
Enfin  les  père  et  mère  acquièrent  par  la  reconnaissance  une  vocation 
éventuelle  à  la  succession  de  leurs  enfants  reconnus  (art.  765,  G.  civ.). 

2o  La  reconnaissance  confère  aux  enfants  des  droits  très  importants  à 
invoquer  contre  leurs  père  et  mère.  Gomme  c'est  un  devoir  pour  les  père 
et  mère  de  nourrir,  entretenir  et  élever  les  enfants  reconnus,  s'ils  y 
manquaient,  ils  pourraient  être  poursuivis  par  l'action  alimentaire.  La 
personne  reconnue  est  rattachée  à  ses  père  et  mère  à  titre  d'enfant  et 
porte  leur  nom  ;  reconnue  par  les  deux,  elle  porte  le  nom  du  père  ;  recon- 
nue par  la  mère,  le  nom  de  cette  dernière.  Elle  acquiert  des  droits  de  suc- 
cession à  rencontre  des  père  et  mère  qui  l'ont  reconnue  (art.  756,  G.  civ.). 

589.  Revenons  sur  un  principe  posé  tout  à  l'heure,  à  savoir  que  la 
reconnaissance  ne  produit  que  des  effets  relatifs,  du  père  ou  de  la  mère 
à  l'enfant  reconnu.  Ges  effets  ne  s'étendent  ni  aux  parents  des  père  et 
mère  ni  aux  descendants  des  enfants  ;  cependant  ce  principe  n'est  pas 
tellement  absolu  qu'il  ne  subisse  dans  l'application  quelques  restric- 
tions :  c'est  ainsi  que,  bien  que  Tenfant  naturel  ne  soit  pas  le  parent 
des  parents  de  ses  père  et  mère,  des  motifs  de  haute  convenance  font  in- 
terdire le  mariage  entre  l'enfant  naturel  et  les  ascendants  et  les  collaté- 
raux de  ses  père  et  mère  (art.  161,  162,  C.  civ.). 

Les  descendants  de  l'enfant  naturel  ne  sont  pas  les  parents  des  père 
et  mère  ayant  fait  la  reconnaissance,  et  cependant  la  loi  leur  confère  le 
droit  de  faire  valoir  les  droits  de  leur  père  ou  mère,  enfant  naturel,  dans 
la  succession  de  ses  auteurs  (art.  759,  G.  civ.). 

590.  La  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  œuvre  personnelle  à  celui 
de  qui  elle  émane,  d'où  il  résulte  que  la  reconnaissance  émanée  de  l'un 
des  père  et  mère  ne  peut  pas  engager  l'autre, 

Étudions  les  conséquences  de  cette  règle,  tant  au  regard  de  la  mère 
qu'au  regard  du  père. 

La  reconnaissance  émanant  de  la  mère  ne  peut  engager  que  cette  der- 
nière ;  si  la  mère  avait  désigné  le  père,  cette  indication  irait  à  rencon- 
tre de  l'article  340  du  Gode  civil,  et  si  cette  indication  était  insérée  dans 
l'acte  de  reconnaissance,  elle  ne  saurait  avoir  aucun  effet;  déplus,  comme 
l'indication  est  contraire  au  texte  de  la  loi,  rgfficier  public  pourrait  refu- 
ser de  la  mentionner  dans  l'acte  (art.  340,  G.  civ.  comb*  arg.  35,  G.  civ.). 
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•  La  reconnaissance  émanée  du  père  est-elle  soumise  aux  mêmes  règles? 
Nous  n'hésitons  pas  à  le  penser.  Il  résulte  des  travaux  préparatoires  du 
Code  civil,  qu'après  avoir  hésité  longtemps  à  laisser  au  père  la  faculté 
de  reconnaître  un  enfant  naturel,  en  dehors  de  la  mère,  on  a  voulu,  au 
point  de  vue  de  la  reconnaissance,  placer  les  deux  parents  sur  la  même 
ligne,  et  donner  à  chacun  le  droit  de  reconnaître,  sans  qu'il  ait  à  se  mu- 
nir du  consentement  de  l'autre. 

Les  transformations  successives  subies  par  notre  article  336  (C.  civ.) 
nous  font  connaître  les  difficultés  nombreuses  qu'a  rencontrées  la  déter- 
mination de  ce  principe  au  regard  du  père  : 

Section  de  législation  :  «  Toute  reconnaissance  du  père  seul^  tion 
»  avouée  par  la  mère^  sera  de  nul  effet  tant  à  V égard  du  père  qu^à  Ce- 
«  gard  de  la  mère  ». 

26  brumaire  an  X  :  «  La  reconnaissance  du  père,  si  elle  est  désavouée 
»  par  la  mère,  sera  de  nul  effet  ». 

29  fructidor  an  X  :  «  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  n'aura 
»  d'effet  qu'à  l'égard  de  celui  qui  Vaura  reconnu  ». 

Cette  rédaction  était  la  meilleure  ;  on  peut  regretter  qu'elle  n'ait  pas 
été  acceptée.  Elle  plaçait  sur  la  môme  ligne  le  père  et  la  mère,  attribuait 
à  l'un  et  à  l'autre,  d'une  manière  indépendante,  le  droit  de  reconnaître: 
la  reconnaissance  n'engageant  que  celui  qui  l'avait  faite.  C'est  encore  la 
pensée  qu'exprime,  en  ce  qui  touche  le  père,  l'article  336  du  Code  civil: 
«  La  reconnaissance  du  père,  sans  l'indication  et  F  aveu  de  la  mère,  n'a 
»  d* effet  qu'à  l'égard  du  père,  »  Cet  article,  dans  son  sens  naturel, 
veut  dire  que  pour  reconnaître  un  enfant  naturel,  le  père  n'est  tenu  ni 
à  indiquer  la  mère,  ni  à  obtenir  son  aveu  :  la  reconnaissance  émanée 
du  père  n'oblige  que  lui. 

591.  Mais  ne  faut-il  pas  tirer  une  autre  conséquence  de  cet  article? 
Et  si  la  reconnaissance  émanée  du  père,  sans  l'indication  de  la  mère,  ni 
son  aveu,  n'engage  que  le  père,  ne  faut-il  pas  dire  que  cette  reconnais- 
sance avec  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère  produit  effet  au  regard  du 
père  et  de  la  mère  ?  L'argument  a  contrario  tiré  de  l'article  336  du  Gode 
civil  n'est-il  pas  fondé?  La  jurisprudence  (1)  Ta  pensé  et  la  doctrine  pa- 
raît se  rattacher  de  plus  en  plus  à  cette  manière  de  voir.  Les  conséquen- 
ces de  cette  interprétation  de  l'article  336  sont  importantes  à  mettre  en 
relief. 

Le  père,  en  faisant  une  reconnaissance,  peut  ne  pas  se  préoccuper  de 
la  mère  et  ne  pas  la  désigner  :  dans  ce  cas  la  reconnaissance,  émanée  du 
père  seul,  est  valable  et  n'a  d'effet  qu'au  regard  du  père  (art.  336,  C. 
civ.). 

Le  père  peut  désigner  la  mère.  Cette  désignation  est  regardée  comme 

*     (1)   Nîmes,  \:*  ft'V.  i887,  S/r..  8",  2,  l'^cl  renvois. 
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Texercice  d'un  droit,  d'où  il  suit  qu'elle  doit  être  insérée  dans  l'acte  et 
que  l'officier  public  qui  reçoit  la  reconnaissance  ne  pourrait  pas  refuser 
de  l'y  mentionner  (art.  35,  G.  civ.). 

Si  la  mère  conteste  cette  désignation  ou  ne  la  confirme  pas  par  son 
aveu,  la  reconnaissance  n'engage  que  le  père  ;.  vis-à-vis  de  la  mère,  elle 
est  considérée  comme  non  avenue. 

Mais  la  mère,  en  confirmant  par  son  aveu  la  désignation  faite  par  le 
père,  fait  par  là  acte  de  reconnaissance  d'enfant  naturel.  La  loi  n'a  indi- 
qué pour  cet  aveu  aucune  forme  spéciale,  par  conséquent  l'existence  peut 
en  être  établie  de  toutes  façons  (1),  soit  par  acte  authentique,  soit  par 
acte  sous  seing  privé,  soit  même  par  un  ensemble  de  faits  démontrant 
que  la  personne  désignée  comme  mère  a  agi  en  cette  qualité  vis-à-vis 
de  l'enfant.  Par  exemple,  la  possession  d'état  d'enfant  naturel,  au  regard 
de  la  personne  désignée  comme  étant  la  mère,  dans  l'acte  de  reconnais- 
sance du  père,  constituerait  une  preuve  légale  de  la  maternité  de  cette  per- 
sonne. —  Cette  théorie  présente  donc  ceci  de  grave,  qu'elle"  admet  dans 
ce  cas  spécial  comme  valable,  une  reconnaissance  non  constatée  par 
acte  authentique  ;  c''est  par  là  qu'elle  prête  le  flanc  aux  objections.  Mais 
est-il  bien  nécessaire  de  les  formuler  à  nouveau,  en  présence  de  l'assen- 
timent presque  général  (2)  ? 

592.  Tels  sont  les  effets  d'une  reconnaissance,  régulière  en  la  forme, 
et  ne  présentant  aucun  vice  capable  d'en  entraîner  la  nullité. 

Ces  effets  seront-ils  toujours  la  conséquence  de  la  reconnaissance,  et 
ne  pourrait-il  pas  se  rencontrer  des  cas  où  la  reconnaissance  ne  les  pro- 
duirait pas  % 

L'hypothèse  est  prévue  par  l'article  337  du  Code  civil,  et  est  relative  à 
une  reconnaissance  émanée  de  l'un  des  époux  pendant  le  mariage. 

L'un  des  époux  ne  peut  pas  reconnaître  un  enfant  qu'il  aurait  eu  pen- 
dant le  mariage  d'un  autre  que  de  son  conjoint  ;  il  y  aurait  là  de  sa 
part  aveu  de  paternité  ou  de  maternité  adultérine,  interdit  par  l'article  333 
du  Code  civil. 

Mais  peut-il  reconnaître  un  enfant  qu'il  aurait  eu  avant  le  mariage  ? 
Si  l'enfant  est  né  des  œuvres  du  conjoint,  la  reconnaissance  est  possi- 
ble, et  elle  peut  présenter  des  avantages,  au  cas  où  l'enfant,  n'ayant  pas 
été  reconnu  avant  le  mariage  de  ses  père  et  mère,  n'a  pas  pu  être  légi- 
timé par  mariage  subséquent.  On  s'explique  la  reconnaissance,  pour 
donner  à  l'intéressé  la  qualité  d'enfant  naturel,  et  cette  reconnaissance 
produit  ses  effets  ordinaires. 

598.  Mais  s'il  s'agit  de  reconnaître  un  enfant  qu'on  aurait  eu  anté- 

(1)  Bordeaux,  27  août  1817,  Sir.,  79,  2,  105. 

(2)  Il  est  bien  entendu  que  si  la  reconnaissance  du  père  était  nulle,  la  désigna- 
lion  de  la  mère  n'aurait  aucun  effet.  Cass.,  25  juin  1877,  Si>.,  78,  1,  217  et  note 
Labbé. 
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rieurement  au  mariage  d'un  autre  que  de  son  conjoint,  que  décider? 
«  La  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage^  par  Vun  des  époux,  au 
»  profit  d'un  enfant  naturel  qu'il  aurait  eu,  avant  son  mariage,  d'un 
»  autre  que  de  son  époux,  ne  pourra  nuire  ni  à  celui-ci,  ni  aux  enfants 
»  nés  de  ce  mariage, 

«  Néanmoins  elle  produira  son  effet  après  la  dissolution  du  mariage, 
>)  s*il  nen  reste  pas  d'enfants  »  (art.  337,  G.  civ.). 

La  loi  n'a  pas  cru,  dans  ce  cas,  pouvoir  interdire  la  reconnaissance, 
parce  qu'à  Tépoque  à  laquelle  elle  se  rapporte,  la  personne  mariée  était 
libre,  et  quHl  est  juste  de  lui  permettre  la  reconnaissance  de  ses  en- 
fants, et  aussi  parce  qu'il  y  a  un  intérêt  capital  à  ce  qup  soit  fixé  Tétat 
des  personnes.  Mais  fallait-il  sacrifier  à  tout  cela  la  paix  des  ménages? 
Le  législateur  ne  Ta  pas  pensé,  et  il  a  voulu  que  cette  reconnaissance 
ne  fût  opposable  ni  au  conjoint,  ni  aux  enfants  nés  de  l'union.  En  enle- 
vant ainsi  à  l'acte  de  reconnaissance  la  plus  grande  partie  de  ses  effets, 
le  législateur  a  pensé  qu'il  pouvait  l'autoriser.. 

La  reconnaissance  ne  peut  pas  nuire  aux  enfants  légitimes  :  ce  qui 
entraîne  cette  conséquence  que  si  la  succession  ab  intestat  de  l'auteur 
vient  à  s'ouvrir,  Tenfant  naturel,  en  concours  avec  les  enfants  légitimes, 
n'aura  aucun  droit,  même  de  réserve,  à  faire  valoir  dans  cette  succes- 
sion :  les  enfants  légitimes  la  recueilleront  en  entier,  comme  s'il  n'y  avait 
pas  d'enfant  naturel.  (Qonséquence  de  l'art.  337,  G.  civ.  combiné  avec 
l'art.  757,  G.  civ.) 

Au  regard  du  conjoint^  il  en  est  de  même.  La  reconnaissance  ne  peut 
pas  lui  nuire,  c'est-à-dire  que  si  la  succession  ab  intestat  de  Tépoux 
ayant  fait  la  reconnaissance,  à'  défaut  de  parents,  venait  à  s'ouvrir  au 
profit  de  l'époux  survivant  (art.  767,  G.  civ.),  celui-ci  la  recueillerait  en 
entier,  sans  que  l'enfant  naturel  pût  y  faire  valoir  aucune  espèce  de 
droits.  De  même  les  donations  faites  au  conjoint,  à  quelque  somme 
qu'elles  s'élevassent,  l'enfant  naturel  reconnu,  au  cas  de  l'article  337  du 
Gode  civil,  ne  pourrait  pas  les  critiquer. 

Si  la  reconnaissance  ne  peut  conférer  à  l'enfant  naturel  aucune 
espèce  de  droits  par  elle-même,  tout  au  moins  ne  l'empêche-t-elle  pas  de 
profiter  des  avantages  qu'il  ne  doit  qu'aux  principes  généraux  du  Droit. 
G'est  ainsi  que  nous  admettrions  que  le  père  ou  la  mère,  qui  ont  reconnu 
l'enfant  naturel,  conservent  le  droit  de  lui  faire  des  libéralités  dans  les 
termes  du  Droit  commun  (art.  908,  G.  civ.),  sans  que  l'article  337  du 
Gode  civil  puisse  en  empêcher  l'exécution.  Ici,  en  efTet,  c'est  l'auteur  de 
la  reconnaisscince  qui  a  fait  une  libéralité  et  l'enfant  naturel  en  invoque 
simplement  l'exécution  ;  l'enfant  no  réclame  pas  un  droit  que  la  recon- 
naissance lui  aurait  conféré  (1). 

(1)  Cass.,  28  mai  1878.  Sir.,  79,  1,  337  ;  Voir  rapport  de  M.  Conelly   et  la  note 
Labbé. 
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Ce  n'est  qu'au  profit  des  enfants  et  de  l'époux  que  le  législateur  para- 
lyse les  effets  de  la  reconnaissance  ;  mais  si  ces  derniers  sont  morts  ou 
n'existent  pas,  ou  sont  sans  intérêt,  la  reconnaissance  au  regard  de  tous 
autres  parents  produit  ses  effets  normaux  :  c'est  ce  qu'a  voulu  dire  le  der- 
nier alinéa  de  l'article  337,  auquel  il  faut  bien  se  garder  de  donner  une 
portée  trop  générale,  car  ce  serait  le  mettre  en  contradiction  avec  le  pa- 
ragraphe i^^. 

594.  L'enfant  naturel  peut-il  réclamer  de  ses  parents  une  pension 
alimentaire,  au  cas  où  il  a  été  reconnu  dans  l'hypothèse  de  l'article  337? 
En  principe,  il  faut  admettre  l'affirmative.  Le  législateur  paraît  ne  s'être 
préoccupé  dans  l'article  337  que  des  droits  de  succession  de  l'enfant. 

Au  reste,  la  règle  par  nous  mentionnée  doit  se  combiner  avec  les  dis- 
positions des  régimes  nuptiaux  sous  lesquels  les  époux  sont  placés,  et  ce 
sujet  ne  peut  pas  être  facilement  compris  par  les  étudiants  de  première 
année  (i). 

595.  Enfin  une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  constituant  un  aveu 
de  paternité  ou  de  maternité,  ne  peut  produire  les  effets  normaux  qui  y 
sont  attachés  qu'à  la  condition  d'être  conforme  à  la  vérité.  Si  cet  aveu 
était  un  mensonge,  la  reconnaissance  ne  produirait  aucun  effet  (art.  339, 
G.  civ.).  C'est  en  effet  un  acte  qui  ne  crée  pas  un  état  nouveau,  mais 
r(ui  constate  l'existence  d'une  situation  préexistante  :  il  n'est  valable  que 
s'il  est  conforme  à  la  vérité. 

«  Toule  reconnamance  de  la  'part  du  père  ou  de  la  mère,  de  même 
»  que  toute  réclamation  de  la  part  de  V enfant^  pourra  être  contestée 
»  par  tous  ceux  qui  y  auront  intérêt  »  (art.  339,  C.  civ.). 

La  loi  n'indique  pas  autrement  les  personnes  qui  peuvent  attaquer  la 
reconnaissance  ;  nous  estimons  que,  quel  que  soit  leur  intérêt,  qu'il  soit 
pécuniaire  ou  seulement  moral,  l'action  est  recevable  (2). 

Si  l'on  agit  en  vertu  d'un  intérêt  pécuniaire,  il  faut  établir  qu'il  est  né 
et  actuel  ;  les  personnes  n'ayant  qu'un  intérêt  moral  pour  agir  sont  : 
i^  l'enfant  reconnu  ;  2®  l'auteur  d'une  autre  reconnaissance  au  regard 
du  même  enfant  ;  3^  les  parents  légitimes  de  la  personne  qui  a  fait  la  re- 
connaissance, et  dont  les  droits  de  famille  sont  lésés  par  ladite  recon- 
naissance. 

Ce  droit  d'attaquer  la  reconnaissance  ne  peut  s'exercer  qu'à  la  condi- 
tion de  respecter  le  principe  de  l'article  335  (C.  civ.).  Par  exemple,  le 
père  ayant  reconnu  une  personne  comme  son  enfant  naturel,  on  peut 
bien  demander  à  faire  tomber  la  reconnaissance,  parce  que  la  paternité 
n'existe  pas,  mais  non  pas  sous  prétexte  que  cet  enfant  est  né  d'une 

(1)  Renvoi  à  la  3«  année.  Cass.,  16  déc.  1861,  Sir.,  1862,  1,  419;  Cass.  req., 
13  juillet  1886,  Sir.,  81,1,  65. 

(2)  Cass.,  17  mai  1870,  Sir.,  70, 1,  385.Nîmes,  30  avril  1879,  Sir.,  79,  2, 185.  Cass, 
civ.,  20  avril  1885,  Sir.,  86,  1,  313. 
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femme  mariée,  car  il  y  aurait  recherche  d'une  maternité  adultérine  (1). 

La  personne  de  qui  la  reconnaissance  émane  pourrait-elle  critiquer 
cette  dernière  en  invoquant  Tarticle  339  du  Code  civil?  La  raison  de 
douter  vient  de  ce  que  la  personne  elle-même  a  librement  reconnu  sa 
paternité  ou  sa  maternité.  Gomment  alors  l'admettre  à  protester  contre 
cet  aveu  et  à  établir  le  mensonge  commis  ?  Cependant  nous  pencherions 
pour  Topinion  contraire  ;  Tintérét  public  est  intéressé  à  ce  que  Tétat  des 
personnes  soit  établi  conformément  à  la  vérité  des  faits,  et  nous  admet- 
trions Tauteur  lui-même  à  venir  critiquer  la  reconnaissance  (art  339, 
C.  civ.). 

Tous  les  moyens  de  preuve  sont  admis  pour  établir  la  non-véracité  de 
la  reconnaissance  ;  il  a  été  commis  une  fraude  à  la  loi  ;  tous  les  moyens 
de  preuve  sont  admis  pour  rétablir. 

596.  Cette  action  dirigée  contre  la  reconnaissance  participedela  nature 
des  actions  en  réclamation  d'état  ;  elle  n*est  donc  pas  susceptible  de  se 
perdre  par  Teffet  de  la  prescription  ;  mais  les  conséquences  pécuniaires 
qui  y  sont  attachées  restent,  elles,  soumises  à  la  prescription  (art.  329, 
G.  civ.,  arg.  de  cet  article). 

L'action  est  recevable  en  tout  état;  et  lors  môme  que  la  reconnaissance 
aurait  été  suivie  du  mariage  des  père  et  mère  et  de  la  légitimation,  lious 
admettrions  les  personnes  intéressées  à  l'intenter  :  il  n'y  a  ici  à  leur  op- 
poser aucune  fin  de  non-recevoir  analogue  à  celle  de  l'article  322  du  Code 
civil. 

2»  Reconnaissances  irrégulières. 

597.  Les  reconnaissances  peuvent  être  entachées  de  divers  vices  : 
Les  unes  sont  nullespour  incapacité  de  lapersonne  de  qui  elles  émanent, 

si  elles  ont  été  faites  par  cette  dernière  pendant  sa  démence  ou  pendant 
une  ivresse  profonde,  susceptible  de  rendre  l'émission  de  tout  consente- 
ment impossible.  Les  autres,  parce  que  le  consentement  de  l'auteur  a  été 
donné  sous  l'empire  de  la  violence,  de  manœuvres  frauduleuses,  ou  de 
l'erreur.  La  nullité  dans  ces  cas  est  relative,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  peut 
être  proposée  que  par  l'auteur  de  la  reconnaissance  ou  ses  héritiers 
(art.  1125,  G.  civ.),  et  elle  reste  ouverte  pendant  30  années,  en  vertu  de 
la  règle  générale  de  l'article  2262  (G.  civ.).  Il  est  impossible  d'appliquer 
ici  la  théorie  de  Tarticle  1304  qui  n'est  applicable  qu'aux  conventions, 
accord  de  deux  volontés  ;  la  reconnaissance  est  une  manifestation  untla> 
térale  de  volonté  et  reste  en  dehors  de  la  portée  des  applications  de  cet 
article. 

Les  autres  sont  nulles  parce  qu'elles  sont  faites  en  contravention  à 
l'article  335  (G.  civ.)  et  aboutissent  à  la  reconnaissance  d'une  filiation 
adultérine  ou  incestueuse. 

(1)  Comp.  Cass.,  13  juin  1882,  Str.,  84,  1,  211. 
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La  nullité  dans  ce  cas  peut  être  invoquée  par  toute  personne  ayant  in- 
térêt ;  son  étude  mérite  de  nous  arrêter  un  instant. 

598.  I.  Supposons  que  Primus  et  Prima  (l'un  des  deux  marié  avec  un 
autre,  ou  tous  deux  parents  au  degré  prohibé  pour  le  mariage)  aient  re^ 
connu  par  un  seul  et  même  acte  telle  personne  pour  leur  fils  naturel  : 
dans  ce  cas,  il  faut  reconnaître  que  «  les  deux  déclarations  de  volonté 
)>  se  tiennent  y  se  lient ,  se  caractérisent  réciproquement  »  (i),  qu'en  consé- 
quence la  reconnaissance  est  au  regard  du  père  et  de  la  mère  une  recon- 
naissance adultérine  ou  incestueuse  et  que  partant  elle  est  nulle  (2)  par 
application  de  l'article  335  (G.  civ.). 

L'enfant  ainsi  reconnu  ne  peut  donc  pas  avoir  la  qualité  d'enfant  adul- 
térin ou  d'enfant  incestueux  que  l'acte  ne  peut  lui  donner:  il  reste  léga- 
lement étranger  à  son  père  et  à  sa  mère. 

n.  Si  les  reconnaissances  avaient  lieu  par  actes  séparés  et  distincts, 
les  solutions  varieraient  suivant  les  hypothèses. 

a)  Primus  libre  de  tout  lien,  reconnaît  un  enfant  naturel  ;  toute  re- 
connaissance subséquente,  ou  toute  action  en  réclamation  d'état,  qui 
tendrait  à  faire  constater  une  filiation  adultérine  ou  incestueuse,  est  im- 
possible ou  irrecevable  par  application  des  articles  335  et  342  (G.  civ.). 
La  première  reconnaissance  faite  fixe  l'état  de  l'enfant  :  pour  rendre  pos- 
sible ou  recevable  cette  reconnaissance  subséquente,  ou  l'action  en 
réclamation  d'état,  il  faudrait  que  l'enfant,  usant  de  la  faculté  de  l'arti- 
cle 339 (G.  civ.),  fit  tomber  la  première  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet. 

b)  Que  décider  au  cas  où  Primus,  libre  de  tout  lien,  reconnaît  un  en- 
fant et  désigne  comme  mère,  une  femme,  mariée  avec  un  autre  que  lui. 
Faut-il  dire  que  la  reconnaissance  a  pour  objet  une  paternité  qualifiée 
par  l'indication  de  la  mère,  et  que  partant  elle  est  nulle  comme  consti- 
tuant une  reconnaissance  de  filiation  adultérine  (3)  ?  Faut-il  dire  au  con- 
traire que  dans  l'acte  du  père,  il  y  a  deux  parties,  une  reconnaissance 
constituant  un  aveu  de  paternité  parfaitement  valable,  et  une  mention 
accessoire,  l'indication  de  la  mère,  qui  ne  pouvait  pas  être  faite  et  n'au- 
rait pas  dû  être  reçue  par  l'officier  public  (art.  35,  G.  civ.),  qu'en  consé- 
quence cette  partie  de  l'acte  doit  être  considérée  comme  non  avenue,  et 
la  reconnaissance  du  père  valoir  comme  reconnaissance  de  paternité 
naturelle  (4).  Quant  à  la  mère,  femme  mariée  qu'elle  est,  il  lui  est  im- 
possible de  faire  une  reconnaissance  valable,  ni  d'invoquer  la  disposition 

(1)  Demoloinbe,  t.  V,  De  la  paternité  et  de  la  filiation, 

(2)  Cass.  civ.,  25  juin  1811.  Sir.,  18,  1,  211. 

(3)  Cour  de  Bordeaux,  41  nov.  1859,  Sir.,  60,  2,  1,  et  Cass.,  1"  mai  1861,  ch.  civ., 
confirmant  le  précédent,  et  autre  arr^t  du  l»'  mai  1861  cassant  Tarrêt  de  Bourges 
cité  à  la  note  suivante,  Sir.^  61,  1,  486  et  Limoges,  19  mars  1862,  .SiV.,  62^  2,  2u5 
acceptant  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  Comp.  Cass.  req.,  29  janvier 
1883,  StV.,  84,  2,  13. 

(4)  Cour  de  Bourges,  12  juillet  18.59,  Sir,,  60,  2,  1  (arrêt  cassé,  note  précédente). 


Digitized  by 


Google 


346  LIVRE  I.   —   TITRK   VII 

de  l'article  336  (G,  civ.)  à  son  profit.  C'est  ce  dernier  parti  qui  nous  pa- 
raît préférable  et  plus  conforme  k  l'esprit  de  notre  Gode. 

c)  Enfin  si  un  homme  marié  avait,  en  reconnaissant,  un  enfant  natu- 
rel, indiqué  la  mère  ;  nous  pensons  que  cet  acte  constatant  une  recon- 
naissance  de  filiation  adultérine  serait  nul  et  que  la  mère  ne  pourrait  pas 
prétendre  user  de  l'article  336  (G.  civ.)  pour  valider  par  son  aveu  cette 
reconnaissance  ;  ce  droit  ne  lui  appartient  que  vis-à-vis  d'une  reconnais- 
sance véritable  et  légalement  valable  (i). 

599.  En  outre,  la  reconnaissance  peut  présenter  des  vices  de  forme, 
par  exemple,  si  elle  a  été  faite  par  acte  sous  seing  privé  ou  si,  faite  par 
acte  authentique,  l'acte  est  nul  comme  tel  (par  exemple  si,  faite  devant 
notaire,  elle  Ta  été  devant  un  notaire  incompétent,  art.  8  et  68,  loi  du 
25  ventôse  an  XI).  L'action  en  nullité  peut  être  proposée  par  toute  per- 
sonne intéressée,  et  pendant  30  années  du  jour  de  l'acte  (art.  2262,  C. 
civ.). 

600.  Les  reconnaissances  irréguliéres  en  la  forme,  par  exemple,  faites 
par  acte  sous  seing  privé,  peuvent-elles  produire  quelques  effets  ? 

Au  regard  du  père,  nous  pensons  qu'elles  ne  sauraient  avoir  aucun 
effet,  à  cause  du  principe  que  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite 
(art.  340,  G.  civ.).  On  ne  saurait  sur  elles  seules  baser  même  une  simple 
demande  alimentaire,  Tobligation  alimentaire  ne  naissant  qu'à  la  suite 
de  la  parenté,  laquelle  est  dans  l'espèce  impossible  à  établir.  —  Il  faut 
réserver  toutefois  la  possibilité  d'une  demande  de  cette  nature,  si  un  en- 
gagement spécial  avait  été  pris  par  le  père,  ou  s'il  résultait  des  circons- 
tances qu'une  obligation  de  cette  nature  existe  à  sa  charge  (2). 

Au  regard  de  la  mère,  les  principes  sont  les  mêmes,  en  ce  sens  que  la 
reconnaissance,  étant  formulée  dans  un  acte  sous  seing  privé,  ne  saurait 
entraîner  reconnaissance  d'enfant  naturel  ;  mais  cette  reconnaissance 
irrégulière  vaudra  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  pourra  servir 
de  base  à  une  action  en  recherche  de  maternité  (art.  341,  G.  civ.)  ;  et  au 
cas  où  Tenfant,  ayant  été  reconnu  par  son  père,  la  mère  aurait  été  dési- 
gnée dans  l'acte  de  reconnaissance  émané  du  père,  la  reconnaissance  sous 
seing  privé  de  la  mère  constituerait  un  aveu  de  la  part  de  cette  dernière. 
Aux  termes  de  l'interprétation  de  l'article  336  par  la  jurisprudence,  cet 
a\eu,  confirmant  la  déclaration  du  père,  emporterait  reconnaissance  va- 
lable de  la  part  de  la  mère. 

B.  —  Reconnaissance  forcée . 

601 .  De  même  que  l'enfant  légitime,  l'enfant  naturel  peut  exercer  une 
action  à  l'effet  d'établir  son  état  :  action  en  recherche  de  paternité  ou  de 

(1)  Cass.  civ.,  2o  juin  1817,  Sir.,  78,  1,  217. 

(2)  Cass.,  il)  janv.  1873,  Sir.,  73, 1,  29. 
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maternité,  suivant  qu'elle  est  dirigée  contre  le  père  ou  la  mère.  Gomme 
les  principes  applicables  à  cette  action  ne  sont  pas  les  mêmes,  il  faut 
étudier  d'abord  Faction  en  recherche  de  paternité,  puis  Faction  en  re- 
cherche de  maternité. 

Une  règle  commune  à  Tune  et  à  l'autre  de  ces  actions  se  tire  de  l'ar- 
ticle 342  (G.  civ.),  aux  termes  duquel  toute  action,  qui,  en  la  supposant 
fondée,  arriverait  à  la  constatation  d'une  filiation  adultérine  ou  inces- 
tueuse est  irrecevable  et  ne  doit  pas  être  examinée  par  les  tribunaux.  Ge 
principe,  au  regard  du  père,  ne  pourra  recevoir  son  application  qu'au 
cas  exceptionnel  où  la  recherche  de  la  paternité  est  autorisée, 

§  1.  —  Action  an  recherche  de  paternité. 

602.  L'action  tendant  à  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite  en 
principe  :  œ  n'est  que  dans  quelques  cas  exceptionnels  qu'elle  est  auto- 
risée. 

Le  principe  de  l'interdiction  a  été  introduit  par  la  législation  intermé- 
diaire, à  cause  des  inconvénients  graves  qu'avaient  entraînés,  dans  l'an- 
cien Droit,  les  recherches  de  paternité  toujours  possibles.  La  paternité 
est  difficile  à  établir  directement  ;  on  a  voulu  arrêter  dans  leur  germe 
tous  les  procès  de  cette  nature. 

Les  conséquences  de  cette  prohibition  sont  multiples  : 

i®  L'enfant  qui  voudrait  intenter  une  action  en  recherche  de  paternité 
n'est  pas  admis  à  faire  la  preuve  de  cette  paternité. 

2»  Gontre  une  personne  que  l'on  prétendrait  être  enfant  naturel  d'un 
homme  déterminé,  afin  de  lui  appliquer  les  dispositions  restrictives  aux 
enfants  naturels,  l'action  est  irrecevable  comme  violant  l'article  340  du 
Gode  civil  (au  cas  de  libéralités  à  lui  faites  (art.  908,  G.  civ.). 

3®  En  principe,  il  faut  en  conclure  qu'une  femme  qui  a  mis  au  monde 
un  enfant  ne  doit  pas  être  admise  à  intenter  une  action  en  dommages- 
intérêts  contre  celui  qu'elle  prétendrait  être  le  père  de  son  enfant.  Mais 
les  dommages-intérêts  peuvent  être  réclamés  en  dehors  de  la  question 
de  paternité,  s'il  y  a  eu  séduction,  promesse  de  mariage,  etc. 

603.  Exceptionnellement,  l'action  en  recherche  de  paternité  est  rece- 

vable  «  dans  le  cas  (V  enlèvement  ^  lorsque  F  époque  de  V  enlèvement 

»  se  rapportera  à  celle  de  la  conception^  le  ravisseur  poujTa  étrCy  sur 
»  la  demande  des  parties  intéressées,  déclaré  père  de  r  en  font  »  (art.  340, 
C.  civ.). 

Dans  quels, cas  cette  exception  existe-t-elle ? 

Pour  certains  auteurs,  il  faudrait  qu'il  y  eût  eu  enlèvement,  au  sens 
criminel  du  mot  (1).  Nous  ne  pouvons  admettre  une  opinion  qui  ferait 

(1)  Comp.  G.  pén.  de  1810,  art.  354,  comb.  art.  353  et  336,  G.  pén.  et  Gode  de  1791 
(25  sept.-6  oct.,  art.  31,  2*  partie,  sect.  1,  tit.  2  ;  art.  19,  2«  partie,  tit.  2,  sect.  3). 
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dépendre  la  plus  ou  moins  grande  extension  de  l'exception  de  rarticle  340 
(G.  civ.)  des  modifications  de  la  législation  pénale. 

Pour  nous,  il  faut  entendre  le  mot  enlèvement  avec  sa  signification 
usuelle  ;  peu  importe,  au  reste,  que  Tenlèvement  ait  eu  lieu  avec  ou  sans 
violence,  sur  une  personne  majeure  ou  mineure  ;  donc,  toutes  les  fois 
qu'il  y  aura  eu  enlèvement,  correspondant  à  Tépoque  de  la  conception, 
Faction  sera  recevable  (c'est  par  application  des  présomptions  légales  in- 
diquées dans  les  articles  312  et  314  (G.  civ.),  que  Ton  déterminera  la  con- 
cordance de  l'enlèvement  et  de  la  conception). 

Le  viol  n'est  au  fond  qu'un  enlèvement  momentané  ;  il  faut  donc  le 
considérer  comme  compris  dans  les  données  de  l'article  340  du  Code 
civil. 

Le  viol  et  l'enlèvement  se  justifient  par  toute  espèce  de  moyens  de 
preuve  ;  ce  ne  sont  pas  là  des  actes  dont  on  ait  pu  être  obligé  de  se  pro- 
curer une  preuve  écrite.  En  conséquence,  la  simple  preuve  testimoniale 
suffira  à  établir  l'enlèvement  ou  le  viol  (comp.  1348,  G.  civ.).  Ges  preuves 
étant  faites,  l'enfant  devra  par  toute  espèce  de  moyens  justifier  qu'il  a 
pour  père  telle  personne,  les  tribunaux  étant  juges  souverains  de  la  preuve 
de  paternité. 

604.  Le  cas  prévu  par  l'exception  venant  à  se  réaliser,  quelles  per- 
sonnes peuvent  avoir  l'exercice  de  l'action  ? 

L'article  340  nous  dit  :  «...  le  ravisseur  pomra  étre^  sur  la  demande 
))  des  parties  intéressées,  déclaré  père  de  l* enfant  ».  La  loi,  en  em- 
ployant cette  formule  large,  donne  l'exercice  de  l'action  à  toute  person- 
ne intéressée  à  faire  constater  la  filiation  naturelle,  tant  dans  l'intérêt 
de  l'enfant,  que  contre  ses  intérêts  (comb.  art.  908,  G.  civ.).  Gette  action 
appartient  donc  notamment  à  l'enfant,  à  ses  héritiers,  aux  parents  légi- 
times du  père,  etc.,  et  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  ici  les  restrictions 
apportées  par  les  articles  329  et  330  du  Gode  civil  à  l'exercice  des  actions 
en  réclamation  de  filiation  légitime.  —  La  difl'érence  établie  ici  entre  ces 
actions  provient  de  ce  que  les  efl'ets  d'une  réclamation  de  filiation  légi- 
time sont  beaucoup  plus  graves  que  ceux  qu'entraîne  la  recherche  de  la 
filiation  naturelle. 

605.  La  combinaison  de  l'article  340  avec  les  développements  anté- 
rieurs nous  amène  aux  conclusions  suivantes  : 

lu  L'enfant  naturel  ne  peut  prouver  sa  filiation  que  par  une  reconnais- 
sance authentique  émanée  du  père  (1)  ; 

2®  Par  une  action  en  justice,  au  cas  d'enlèvement. 

Si  nous  comparons  sa  situation,  à  ce  point  de  vue,  avec  celle  de  l'enfant 
légitime,  nous  voyons  que  ce  dernier  pouvait  établir  sa  filiation  légitime, 
1°  par  son  acte  de  naissance  (art.  319,  G.  civ.),  2opar  témoins  (art.  323, 
G.  civ.),  3®  par  la  possession  d'état. 

(1)  Cass.  13  juillet  1886,  Sir.,  87,  i,  65. 
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Les  deux  premiers  modes  de  preuve  se  retrouvant  pour  Tenfant  naturel 
dans  les  deux  modes  indiqués  plus  haut,  que  faut-il  décider  de  la  pos- 
session d'état  ? 

Un  auteur,  dont  l'opinion  est  restée  isolée,  a  voulu  soutenir  que  Fen- 
fant  naturel,  au  regard  de  son  père,  pouvait  établir  sa  filiation  naturelle 
par  la  possession  d'état.  Cette  opinion  ne  pouvait  pas  être  acceptée  ;  la 
possession  d'état  n'est,  en  effet,  qu'une  série  de  faits  constitutifs  d'aveu  ; 
or,  un  aveu  de  paternité,  pour  entraîner  reconnaissance,  ne  doit-il  pas 
être  constaté  par  acte  authentique  ?  Par  conséquent,  admettre  que  par  la 
possession  d'état  l'enfant  naturel  puisse  prouver  sa  filiation  naturelle, 
parce  qu'elle  emporte  reconnaissance  tacite,  c'est  violer  l'article  334  du 
Gode  civil  ainsi  que  l'article  340,  et  tourner  la  prohibition  de  ce  dernier 
article  qui  interdit  la  recherche  de  la  paternité.  Nous  nous  en  tenons 
donc  au  résultat  antérieurement  constaté  :  qu'au  regard  du  père,  l'en- 
fant naturel  ne  peut  établir  sa  filiation  naturelle  que  par  la  production 
d'une  reconnaissance  authentique  (art.  334,  G.  civ.),  ou  par  une  recher- 
che de  paternité  (au  cas  d'enlèvement,  art.  340,  G.  civ.). 

{  2.  —  Action  en  recherche  de  maternité 

(Article  341  du  Code  civil). 

606.  «  La  recherche  de  la  maternité  est  admise.,,  »  (art.  341,  G.  civ.). 
Au  regard  de  la  mère,  le  législateur  a  accepté  une  règle  complètement 
différente  de  celle  qu'il  donne  pour  la  recherche  de  la  paternité  (art.  340, 
G.  civ.),  et  la  différence  résulte  de  la  nature  même  des  choses.  Tandis 
que  la  paternité  est  difficile  à  établir  directement,  la  maternité,  c'est-à- 
dire  la  participation  de  la  mère  à  la  création  de  l'enfant,  est  facile  à  éta- 
blir ;  elle  consiste  dans  des  faits  dont  on  pourra  facilement  rapporter  la 
preuve  :  la  grossesse,  la  naissance  de  l'enfant,  la  maladie  déterminée 
par  l'accouchement,  etc.  De  nombreux  témoins  auront  été  presque  tou- 
jours appelés  à  constater  ces  faits  ;  il  n'y  a  donc  là  aucune  crainte  d'er- 
reur, par  suite  la  recherche  de  la  maternité  est  admise. 

Nous  étudierons  les  règles  relatives  à  ce  point  sous  les  divisions  sui- 
vantes : 
1*  A  qui  appartient  V exercice  de  faction  ? 
2»  Contre  qui  doit-elle  être  dingée ;  et  devant  quels  tnbunaux? 
3<'  Preuves  à  founirr  par  le  demandeur, 

!•  A  qui  appartient  Texercice  de  raclion. 

607.  L'action  en  recherche  de  maternité  est  une  action  en  réclama- 
tion d'état,  puisqu'elle  tend  à  établir  l'état  d'une  personne  ;  d'où  il  suit 
qu'il  nous  paraît  naturel  d'admettre  qu'il  faut  appliquer  à  cette  action  la 
règle  des  articles  326  et  327  du  Gode  civil. 
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A  qui  cette  action  doit-elle  être  reconnue  ? 

La  jurisprudence  parait  se  rattacher  au  système  suivant  :  de  même 
que  Faction  en  réclamation  d'état  d'enfant  légitime  n'appartient  qu'à 
Tenfant,  et  qu'elle  est  pour  lui  imprescriptible  et  inaliénable  (art.  328), 
de  même  aussi  l'action  en  réclamation  d'état  d'enfant  naturel  ne  peut 
appartenir  qu'à  ce  dernier  (i),  et  pour  lui  elle  est  imprescriptible.  II  ne 
peut  faire  aucun  acte  de  nature  à  la  perdre.  En  un  mot,  c'est  l'assimila- 
tion complète  au  point  de  vue  des  règles  à  suivre  entre  l'action  en  récla- 
mation d'état  d'enfant  légitime  et  l'action  en  réclamation  d'état  d'enfant 
naturel.  En  acceptant  ce  système,  il  paraîtrait  rationnel  d'admettre  que 
la  disposition  des  articles  329  et  330,  relatives  à  la  transmissibilité  de 
l'action  aux  héritiers,  devrait  recevoir  son  application  au  cas  de  filiation 
naturelle  comme  au  cas  de  filiation  légitime. 

Mais  tout  ce  système  est-il  bien  exact?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il 
nous  paraît  contraire  aux  principes  et  au  texte  de  la  loi  :  aux  principes^ 
car  les  dispositions  de  la  loi,  relatives  à  l'action  en  recherche  de  filiation 
légitime,  sont  exceptionnelles  ;  alors  comment  pouvoir  les  étendre  à  des 
hypothèses  pour  lesquelles  elles  n'ont  pas  été  écrites  ?  Aw  texte  de  la  loi^ 
car  l'action  en  réclamation  d'état  d'enfant  naturel  doit  toujours  présen- 
ter le  même  caractère,  qu'elle  soit  dirigée  contre  le  père  ou  contre  la 
mère  ;  or  l'article  340,  en  ce  qui  concerne  le  père,  donne  l'exercice  de 
Faction  à  toutes  les  personnes  intéressées  :  comment  pourrait-il  en  être 
autrement  au  regard  de  la  mère  ? 

Si  l'article  341,  visant  cette  dernière  action,  suppose  que  l'enfant 
l'exerce,  ce  n'est  pas  qu'il  ne  la  reconnaisse  qu'à  lui,  mais  il  se  place 
dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire.  En  fait,  presque  toujours  ce  sera 
l'enfant  qui  agira. 

608.  Nous  pensons,  en  conséquence,  que  l'action  en  réclamation 
d'état  d'enfant  naturel  appartient  à  toute  personne  intéressée  à  établir 
l'état  dudit  enfant,  par  suite  elle  appartient  d'abord  à  Venfani  lui-même  ; 
ce  sera  là  le  cas  le  plus  ordinaire,  et  l'enfant  n'a  pas  à  justifier  d'un  in- 
térêt pécuniaire  pour  l'exercice  de  l'action  ;  ensuite,  aux  héritiers  de 
Venfant  naturel  et  à  ses  représentants  (art.  759,  C.  civ.)  ;  aux  frères  et 
sœurs  de  ce  dernier  pour  invoquer  les  droits  constitués  à  leur  profit  par 
l'article  766  du  Gode  civil. 

Noué  admettrions  enfin  que  cette  action  peut  être  dirigée  contre  l'en- 
fant, à  l'effet  d'établir  sa  qualité  et  faire  restreindre  les  libéralités  à  lui 
faites,  dans  les  limitations  fixées  par  l'article  908  du  Gode  civil.  Il  y  a  un 
intérêt  de  famille  à  le  décider  ainsi,  sans  quoi  la  mère,  en  ne  faisant  pas 
la  reconnaissance,  assurerait  à  l'enfant  naturel,  dans  sa  succession, 
l'exercice  de  droits  plus  élevés  que  ceux  que  la  loi  lui  accorde* 

(1)  Casa.,  23  juillet  1818,  Str.,  "9,  !,  15o.  Paris,  16  fév.  1889,  Sir.,  89,  2,  201. 
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2»  Contre  qui  Taction  doit-elle  être  dirigée  et  devant  quels  tribunaux? 

609.  L'action,  en  général,  sera  dirigée  contre  lanière  ;  après  sa  mort, 
contre  ses  héritiers  ou  représentants  ;  et  si  Ton  admet  que  l'action  en 
recherche  de  maternité  peut  se  retourner  contre  l'enfant,  c'est  ce  der- 
nier qui  sera  le  défendeur  dans  l'exercice  de  l'action  en  détermination 
d'état  dirigée  contre  lui. 

Quelles  que  soient  les  personnes  qui  soient  investies  de  l'action  et 
celles  contre  lesquelles  on  agisse,  il  faut  admettre  que  l'action  tend  à  dé- 
terminer Tétat  d'une  personne  et  appliquer  les  principes  relatifs  à  l'exer- 
cice des  actions  en  réclamation  d^état,  et  en  conséquence,  décider  que 
les  articles  326  et  327  (G.  civ.)  doivent  être  appliqués.  Les  tribunaux 
civils  seront  seuls  compétents  ;  le  civil  tiendra  le  criminel  en  état,  tou- 
tes les  fois  que  de  la  solution  de  l'action  criminelle  dépendra  la  question 
de  filiation  (Renvoi  à  l'explication  des  art.  326  et  327,  pag.  327  et  suiv.). 

3»  Preuves  à  fournir  par  le  demandeur. 

610...  «  L enfant  qui  réclamera  sa  mère  sera  tenu  de  prouver  quil 
»  est  identiquement  le  même  que  l'enfant  dont  elle  est  accouchée.  — 
«  //  ne  sera  reçu  à  faire  celte  preuve  par  témoins  que  lorsqu'il  aura 
»  déjà  un  commencement  de  preuve  par  écrit  »  (art.  341,  G.  civ.). 

Il  résulte  de  ce  texte  que  l'enfant  qui  réclame  sa  mère  (et  les  mêmes 
règles  s'appliqueraient  au  cas  où  l'action  en  réclamation  de  maternité 
serait  exercée  par  toute  autre  personne),  doit  établir  deux  faits  distincts  : 

io  l'accouchement  de  la  mère,  2°  f identité  avec  Venfant  mis  au 
monde,  La  preuve  à  faire  n'est  admissible  qu'avec  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Les  tribunaux  ne  jouissent  donc  pas  ici  du  pouvoir  dis- 
crétionnaire que  leur  reconnaît  l'article  323  (G.  civ.),  en  matière  de 
filiation  légitime.  Quehpie  favorables  que  soient  les  circonstances,  le 
commencement  de  preuve  par  écrit  est  toujours  exigé  :  cette  différence 
s'explique  par  l'intérêt  qu'il  y  avait  à  restreindre  dans  d'étroites  limites 
l'action  en  réclamation  d'état  d'enfant  naturel. 

611.  Le  commencement  de  preuve  par  écrit,  toujours  exigé  du  récla- 
mant, en  quoi  doit-il  consister  ? 

Faut-il  appliquer  la  théorie  générale  telle  qu'elle  est  formulée  par 
l'article  1347  et  dire  qu'il  ne  peut  consister  qu'en  «  un  acte  qui  est 
»  émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il 
»  représente^  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué  »  ? 

Faut-il,  au  contraire,  accepter  en  notre  matière  l'application  des  rè- 
gles données  peur  la  preuve  de  la  filiation  légitime,  et  formulées  dans 
l'article  324  du  Gode  civil,  formule  beaucoup  moins  étroite  que  celle  que 
donne  l'article  1347?  G'est  ce  dernier  parti  que  la  jurisprudence  a  pris, 
après  quelques  hésitations  (1). 

(1)  Cass.,  23  nov.  1868,  Siv.,  69,  i,  o  ;  Toulouse,  2  fév.  1884,  Sir.,  85,  2,  o6. 
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Ces  hésitations  s'expliquent  :  la  règle  générale  ne  devant  être  aban- 
née  qu'en  vertu  d'un  texte  formel  qui  l'exclue.  Or,  si  ce  texte  se  trouve 
à  propos  de  la  filiation  légitime,  il  n'est  pas  reproduit  en  cas  de  filiation 
naturelle.  Cependant  on  a  bien  fait  d'accepter  la  même  règle  dans  les 
cas  de  recherche  de  Rliation  soit  légitime,  soit  naturelle  ;  il  est,  en  effet, 
probable  qu'en  écrivant  l'article  341  et  en  faisant  allusion  au  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  le  législateur  a  employé  cette  expression 
avec  le  sens  qu'il  lui  avait  donné  dans  l'article  324.  N'y  a-t-il  pas  pour 
les  deux  hypothèses  les  mômes  raisons  de  décider  ?  Les  faits  à  prouver 
ne  sont-ils  pas  de  même  nature,  et  n'est-il  pas  au  reste  quelque  peu  di- 
vinatoire de  rattacher  l'article  341  à  la  règle  de  l'article  1347,  règle  que 
le  législateur  n'avait  pas  encore  formulée  ?  N'est-il  pas  plus  naturel  de 
le  rattacher  aux  articles  324  et  323  du  Code  civil  ? 

612.  Muni  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  l'enfant  a  donc 
à  établir  deux  faits  :  1»  l'accouchement  de  la  mère,  2»  son  identité  avec 
l'enfant  dont  elle  est  accouchée. 

Comment  se  fera  la  preuve  de  chacun  de  ces  faits  ? 

1^  Pour  l'accouchement,  elle  s'établira  par  la  preuve  testimoniale  ; 
mais  la  prétendue  mère  ou  ses  représentants  pourront  combattre  les  té- 
moignages fournis,  la  contre-enquête  leur  est  réservée.  Mais  l'accouche- 
ment ne  peut-il  être  établi  que  par  témoins,  et  l'acte  de  naissance  de 
'enfant,  dans  lequel  la  mère  est  désignée,  n'exerce-t-il  aucune  influence 
pour  cette  preuve  ? 

a)  S'il  a  été  dressé  sur  la  déclaration  de  la  mère  ou  par  son  procureur 
fondé,  la  désignation  de  la  mère  emporte  reconnaissance  (art.  334,  C. 
civ.)  ;  l'état  de  l'enfant  est  pleinement  établi  par  la  seule  production  de 
cet  acte  :  il  y  a  en  effet  aveu  de  maternité  en  forme  authentique. 

b)  Si  l'acte  de  naissance  a  été  dressé  sur  la  déclaration  du  père  re- 
connaissant son  enfant,  la  désignation  de  la  mère,  confirmée  par  elle, 
vaut  reconnaissance  de  sa  part.  C'est  le  cas  d'appliquer  ici  l'article  336 
du  Code  civil  (voir  plus  haut  page  340),  et  l'état  de  l'enfant  est  pleine- 
ment établi  par  la  production  de  cet  acte  de  naissance. 

c)  Si  l'acte  de  naissance  a  été  dressé  sur  la  déclaration  des  personnes 
mentionnées  dans  l'article  56  et  s'il  contient  la  désignation  de  la  mère, 
quelle  est,  à  ce  point  de  vue,  sa  force  probante  ? 

Sur  ce  point  la  doctrine  est  divisée  :  les  uns  font  remarquer  que  l'acte 
de  naissance  a  pour  but  spécial  d'établir  la  naissance  de  l'enfant,  à  un 
moment  précis,  mais  non  pas  sa  filiation  ;  s'il  en  est  autrement  au  cas 
de  filiation  légitime,  c'est  que  le  législateur,  eu  égard  aux  circonstances, 
a  pensé  qu'il  n'y  aurait  aucun  inconvénient  à  le  décider  ainsi  (art.  319, 
C.  civ.).  Il  fallait  bien,  en  effet,  mettre  à  la  disposition  des  enfants  une 
preuve  facile  à  administrer  ;  au  cas  de  filiation  naturelle,  une  disposition 
semblable  ne  se  trouvant  pas  dans  le  Code,  on  ne  saurait  Ty  suppléer. 
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Cependant  cet  acte,  s'il  désigne  la  mère,  aura  son  utilité,  car,  s'il  ne 
prouve  pas  Taccouchement,  il  pourra  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit  dans  les  conditions  de  Tarticle  324  et  faciliter  la  reconnaissance 
de  la  mère  (art.  336,  G.  civ.). 

La  jurisprudence  est  entrée  dans  une  voie  différente.  Pour  elle,  Tacte 
de  naissance,  dressé  à  la  requête  des  personnes  mentionnées  dans  Tar- 
ticle  56  et  désignant  la  mère,  fait  par  lui-même  preuve  de  laccouche- 
ment  (1).  On  fait  remarquer  dans  ce  sens,  que  Tacte  est  dressé  à  la  re- 
quête de  personnes  en  qui  l'on  doit  avoir  confiance,  qui  sont  par  la  loi 
investies  d'une  mission  spéciale,  et  qu'on  ne  saurait  admettre  que  leur 
déclaration  ne  servît  à  l'enfant  qu'à  prouver  l'instant  de  sa  naissance, 
sans  établir  son  état.  S'il  avait  dû  en  être  ainsi,  on  ne  comprendrait  pas 
les  précautions  prises  par  la  loi  pour  assurer  la  confection  des  actes  de 
l'état  civil.  Au  reste,  cette  solution  ne  nuit  en  rien  à  la  mère,  puisqu'elle 
peut  toujours,  par  la  preuve  contraire,  faire  tomber  la  déclaration  de 
l'acte  (art.  45,  G.  civ.). 

613.  2<>  L'enfant  doit  établir  son  identité  avec  l'enfant  mis  au  monde  ' 
par  la  mère. 

L'identité  peut  s'établir  directement,  par  témoins,  par  la  possession 
d'état  d'enfant  naturel,  etc.  Pour  cela  l'enfant  doit  avoir  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  c'est-à-dire  un  acte  de  la  catégorie  de  ceux 
que  mentionne  l'article  324  (G.  civ.),  et  faisant  présumer  que  le  récla- 
mant est  l'enfant  dont  la  mère  était  accouchée. 

En  résumé  donc,  et  au  regard  de  la  mère,  l'enfant  prouvera  sa  filiation 
naturelle  : 

io  Par  la  production  d'un  acte  de  reconnaissance  (art.  334,  G.  civ.). 

2»  Par  l'aveu  de  la  mère,  désignée  dans  l'acte  de  reconnaissance  du 
père  (art.  336,  G.  civ.). 

3»  Par  la  preuve  testimoniale  avec  commencement  de  preuve  par  écrit 
(art.  341,  G.  civ.). 

614.  Ne  faut-il  pas  ajouter,  4^  par  la  possession  d'état  ?  On  l'a  vive- 
ment soutenu.  La  possession  d'état  est  un  ensemble  de  circonstances 
qui  permet  d'établir  l'existence  de  l'état  dont  ces  circonstances  ne  sont 
que  les  manifestations.  Aussi  semble-t-il  que  la  possession  d'état  est  la 
preuve  par  excellence  de  l'état.  En  outre,  celui  qui  a  la  possession  d'é- 
tat n'en  réclame  pas  un  nouveau  ;  il  affirme  l'état  qui  lui  appartient. 
Enfin,  les  articles  319,  320  et  323,  admettant  la  possession  d'état  comme 
preuve  de  la  filiation  légitime,  ne  doit-on  pas  les  étendre  à  la  filiation 
naturelle,  et  le  législateur  n'a-t-il  pas  manifesté  cette  intention,  dans  les 
modifications  apportées  à  l'article  341  du  Gode  civil  ? 

Ge  système  n'a  pas  été  accepté  et  ne  pouvait  pas  l'être.  En  législation 

(1)  Jurisprudence  constante  :  Limoges,  1  déc.  1886,  Sir. y  81,  2,  29  et  Toulouse, 
2  fév.  1884,  Sir.,  1885,  2,  oG. 
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on  considère  la  possession  d'état  comme  la  meilleure  preuve  de  Tétat 
qu'on  l'admette  à  établir  par  elle-même  et  la  filiation  légitime  et  la  filia- 
tion naturelle,  nous  le  comprenons,  mais  dire  que  telle  est  la  solution  du 
Gode  civil  français,  c'est  méconnaître  le  caractère  de  notre  législation. 

Non,  la  possession  d'état  ne  prouve  pas  la  filiation  ;  cela  résulte  du 
rapprochement  des  chapitres  II  et  III  en  matière  de  preuves  de  la  filia- 
tion ;  le  législateur  a  voulu  un  système  différent  de  preuve  pour  la  filiation 
légitime  et  pour  la  filiation  naturelle  ;  on  ne  peut  donc  faire  des  emprunts 
dans  le  chapitre  II  pour  compléter  le  chapitre  III.  Il  est  par  suite  illo- 
gique d'argumenter,  pour  la  solution  de  notre  question,  des  articles  319, 
320  et  323  du  Code  civil.  Dire,  d'un  autre  côté,  que  celui  qui  invoque  la 
possession  d'état  ne  fait  pas  une  réclamation  d*état,  et  qu'il  demande  à 
bénéficier  de  l'état  dont  il  est  en  possession,  c'est  une  pure  pétition  de 
principe. 

.  Au  fond,  admettre  la  possession  d'état  en  matière  de  filiation  natu- 
relle, c'est  aller  à  rencontre  du  texte  formel  de  l'article  334  ;  car,  qu'est-ce 
que  la  reconnaissance  ?  Un  aveu.  Et  la  possession  d'état  ?  Une  série  de 
faits  démontrant  un  aveu  de  paternité  ou  de  maternité.  Mais  pour  que 
l'aveu  vaille  reconnaissance,  ne  faut-il  pas  qu'il  soit  constaté  en  la  forme 
authentique?  N'est-ce  pas  par  là  exclure  formellement  la  possession 
d'état?  On  vaàl'encontre  de  l'article  341,  qui  n'admet  la  preuve  testimo- 
niale qu'en  vertu  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (1). 

Mais,  si  la  possession  d'état  par  elle-même  ne  prouve  pas  la  filiation 
naturelle,  elle  est  d'une  grande  importance  cependant,  car,  au  cas  de 
l'article  336,  la  possession  d'état,  au  regard  de  la  mère,  prouvera  son 
aveu  et  vaudra  reconnaissance  ;  au  cas  de  l'article  341,  cette  possession 
d'état  servira  à  établir  l'identité  de  l'enfant.  ^ 

615.  La  maternité  résultera  du  jugement  intervenu  entre  les  récla- 
mants et  la  mère  ou  ses  représentants. 

Il  aura  la  même  valeur  qu'un  acte  de  reconnaissance  formel,  en  ce 
qui  touche  la  constatation  de  la  maternité  naturelle  ;  mais  en  combinant 
ce  principe  avec  cette  règle  que  le  jugement  ne  peut  être  invoqué  que 
par  ceux  qui  ont  figuré  dans  l'instance  ou  leurs  représentants  (art.  100, 
comb.  1351,  G.  civ.). 

616.  Faut-il  appliquer  a  la  reconnaissance  forcée,  résultant  d'un  juge- 
ment, la  disposition  de  l'article  337,  au  cas  où  la  poursuite  est  dirigée 
contre  la  mère,  actuellement  mariée  ?  Gette  solution  ne  paraît  pas  dou- 
teuse ;  car,  comment  admettre  que  la  déclaration  judiciaire  puisse  avoir 
plus  d'effets  que  la  déclaration  faite  par  la  partie  elle-même,  et  ne  voit- 
on  pas  que  si  les  mêmes  principes  ne  s'appliquaient  pas  à  la  recon- 
naissance forcée  et  à  la  reconnaissance  volontaire,  les  parties  auraient 

(l)  Limoges,  7  décembre  1886,  Sir.,  87,  2,  29.  Jurisprudence  constante.  Cass., 
12fév.  1868,  S/r.,  68,  1,  165. 
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un  moyen  facile  d'éluder  la  disposition  de  Tarticle  337  ?  Elles  ne  feraient 
pas  une  reconnaissance  volontaire,  mais  se  feraient. assigner  en  justice. 
Une  telle  conséquence  démontre  la  fausseté  de  la  distinction  qu'on  vou- 
lait établir  entre  les  reconnaissances  volontaire  et  forcée  (1). 

SECTION  II.   —  DE  LA  LÉGITIMATION  DONT  LES  ENFANTS  NATURELS 
PEUVENT  ÊTRE  L'OBJET  (aRT.  331  A  333,  G.  CIV.,  SECT.  l'''^) 

617.  Le  législateur  a  voulu  que  les  parents  pussent,  par  leur  union, 
légitimer  les  enfants  qu'ils  avaient  eus  antérieurement  ;  c'est,  de  leur 
part,  la  réparation  d'une  faute  et  la  régularisation  de  l'état  de  l'enfant 
légitimé  qui  sera  assimilé  aux  enfants  légitimes. 

A-t-on  bien  fait  d'introduire  la  légitimation  dans  notre  législation,  et 
ne  peut-on  pas  craindre  qu'elle  ne  constitue  un  encouragement  aux  rela- 
tions illicites?  Les  parents  s'y  livreront  avec  d'autant  plus  d'ardeur 
qu'ils  seront  certains  de  pouvoir  légitimer  les  enfants.  Malgré  cela,  nous 
pensons  que  le  législateur  a  bien  fait  d'accepter  la  légitimation  :  son 
exclusion  ne  protégerait  pas  efficacement  la  société  contre  la  naissance 
d'enfants  naturels,  et  empêcherait  les  parents  de  réparer  les  conséquences 
d'une  faute  commise,  en  faisant  peser  sur  la  tête  de  l'enfant  et  à  tout 
jamais,  bien  qu'au  fond  il  soit  innocent,  les  conséquences  de  cette  filia- 
tion irrégulière. 

Le  Gode  a  emprunté  la  légitimation  au  Droit  canon  (Règles  de  Loysel, 
40),  qui  lui-môme  l'avait  empruntée  au  Droit  romain  (§  13,  Inst.  de  Just. 
tit.  de  Nuptits)  ;  mais  dans  chacune  de  ces  législations,  la  légitimation 
est  soumise  à  des  règles  particulières.  Nous  allons  étudier  la  légitimation 
sous  la  division  générale  suivante  : 

§  L  Quels  enfants  peuvent  être  légitimés  ; 

§  IL  FoiTnes  de  la  légitimation  ; 

§  lïL  Effets  de  la  légitimation. 

g  1.  —  Quels  enfants  peuvent  ôtre  légitimés. 

618.  La  réponse  est  donnée  par  l'article  331  du  Gode  civil  :  (^  Les  en- 
»  fants  nés  hors  mariage^  autres  que  ceux  nés  d'un  commerce  inces- 
»   tuetix  ou  adultérin^  pourront  être  légitimés » 

Il  n'y  a  donc  que  les  enfants  nés  hors  mariage  qui  puissent  être  l'ob- 
jet d'une  légitimation.  En  effet,  les  enfants  nés  pendant  le  mariage,  ou 
conçus  pendant  le  mariage  sont  légitimes  (art.  314  et  315,  G.  civ.). 

Il  faut  que  les  enfants  nés  hors  mariage  ne  soient  ni  adultérins  ni  in- 
cestueux, qu'est-ce  à  dire  ? 

(l)  Cass.,  16  d'éc.  1861,  i^'ir.,  62,  1,  427  et  jurisprud.  constante. 
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Kenfant  adultérin  est  celui  qui  est  né  du  commerce  de  deux  person- 
nes dont  Tune,  au  moment  de  la  conception,  était  dans  les  liens  du  ma- 
riage avec  une  autre  personne. 

Le  moment  de  la  naissance  étant  connu,  on  remontera  facilement  à 
la  conception,  grâce  aux  présomptions  légales,  et  l'on  vérifiera  si  Ten- 
fant  est  né  de  deux  personnes  libres  de  tout  lien  matrimonial.  Pour  que 
Tenfant  soit  enfant  naturel  simple,  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette 
liberté  de  lien  chez  ses  auteurs  ait  duré  toute  la  période  de  la  concep- 
tion ;  il  suffit  qu'elle  ait  existé  à  un  moment  de  cette  période  :  Tenfant 
doit  bénéficier  de  toute  chance  heureuse  lui  permettant  de  réclamer  sa 
qualité  d'enfant  naturel.  L'enfant  adultérin  ne  peut  être  ni  reconnu 
(art.  335,  G.  civ.),  ni  légitimé  (art.  331,  G.  civ.). 

L'enfant  incestueux  est  l'enfant  né  du  commerce  de  deux  personnes 
qui  ne  pouvaient  pas  se  marier,  à  cause  de  la  parenté  existant  entre  elles 
et  formant  empêchement  dirimant  au  mariage. 

Or,  on  peut  diviser  en  deux  classes  les  personnes  qui  ne  peuvent  pas 
se  marier  à  cause  de  la  parenté  qui  les  unit  :  les  premières  sont  dans 
une  impossibilité  absolue  de  se  marier  ;  les  autres  peuvent  voir  tomber 
l'impossibilité  à  la  suite  de  dispenses  accordées  par  le  chef  de  l'État  (il  en 
est  ainsi  des  tantes  et  neveux,  oncles  et  nièces,  beaux-frères  et  belles- 
sœurs). 

Geci  établi,  pour  que  la  question  de  légitimation  se  pose,  il  faut  sup- 
poser possible  le  mariage  des  père  et  mère,  et  c'est  en  suite  de  ce  mariage 
qu'on  se  demandera  si  l'enfant,  né  avant  le  mariage,  est  légitimé  ou  non. 
Il  en  résulte  que  l'article  331,  en  établissant  que  les  enfants  incestueux 
ne  peuvent  pas  être  légitimés,  ne  peut  pas  s'appliquer  au  cas  où  les 
parents  ne  peuvent  jamais  se  marier,  car  la  question  de  légitimation  ne 
pourra  pas  se  poser  dans  ce  cas.  Mais  au  cas  où  le  mariage  s*est  réalisé  en 
vertu  de  dispenses,  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  ce  mariage  légitime  ou 
non  les  enfants  nés  antérieurement.  Nous  pensons  qu'il  résulte  de  la 
combinaison  des  articles  335  et  331  que  les  enfants,  nés  de  parents  au 
profit  desquels  une  dispense  peut  intervenir,  ne  peuvent  pas  faire  l'ob- 
jet d'une  reconnaissance,  ni  être  légitimés. 

Cette  solution  présente  de  biens  graves  inconvénients,  et  l'on  peut  re- 
gretter que  le  législateur  n'en  ait  pas  accepté  une  autre. 

C'est  la  préoccupation  de  ces  inconvénients  qui  a  porté  la  jurispru- 
dence à  admettre,  pour  notre  cas,  la  possibilité  de  légitimation.  On  a  dit 
que  le  texte  de  l'article  331  n'était  pas  aussi  général  qu'il  le  paraissait, 
et  ([ue  les  travaux  préparatoires  permettaient  de  croire  que  le  législateur 
avait  admis  la  légitimation  des  enfants  nés  de  personnes  pouvant  se 
marier,  même  en  vertu  d'une  dispense,  et  qu'on  s'explique  que  tant  que 
la  dispense  n'est  pasdonnée,  l'enfant  ne  puisse  pas  être  reconnu  (art.  335, 
G.  civ.)  ;  ce  serait  l'aveu  public  d'une  faute.  Mais,  la  dispense  accordée, 
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la  reconnaissance  comme  la  légitimation  deviennent  possibles.  Il  faut,  en 
effet,  admettre  que  la  dispense  a  fait  disparaître  Tempôchement  dirimant 
d'une  manière  absolue,  tant  pour  le  passé  que  pour  l'avenir  (1),  A  Theure 
actuelle,  cette  jurisprudence  a  pris  une  nouvelle  autorité,  à  la  suite  d'une 
décision  de  la  Chambre  ;  une  proposition  avait  été  faite  de  modifier  Tar- 
ticle  331,  en  ce  sens  que  la  légitimation  des  enfants  serait  possible  pour 
les  personnes  qui  obtiendraient  des  dispenses  en  vue  de  leur  mariage, 
et  TAssemblée  nationale,  au  lieu  de  rejeter  purement  et  simplement  la 
proposition,  a  dit  qu'en  présence  de  la  jurisprudence  actuelle,  qui  don- 
nait toute  satisfaction  à  la  proposition,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  modifier 
l'article  331  du  Gode  civil.  Peut-<^tre  eût-il  mieux  valu  accepter  la  modi- 
fication ;  mais  dans  tous  les  cas,  cette  décision  législative  donne  une 
grande  force  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation. 

Nous  admettrons  donc  que  la  légitimation  peut  intervenir  :  1^  au  profit 
des  enfants  naturels  simples  ;  2®  au  profit  d'enfants  nés  du  commerce  de 
deux  parents  au  degré  prohibé,  mais  qui  auraient  obtenu  des  dispenses 
à  l'effet  de  contracter  mariage. 

La  mort  de  l'enfant  n'empêche  pas  la  légitimation  :  celle-ci  profitera  à 
ses  descendants  qu'elle  rattache  à  la  famille  de  leurs  auteurs  (art.  332, 
G-  civ.). 

§  2.  —  Formes  de  la  légitimation. 

619.  La  légitimation,  aux  termes  de  l'article  331,  ne  résulte  que  du 
mariage  subséquent  des  père  et  mère,  sous  la  condition  que  les  enfants 
aient  été  l'objet  d'une  reconnaissance  antérieurement  au  mariage,  ou  au 
plus  tard  dans  l'acte  de  mariage  lui-mc^me. 

C'est  là  une  innovation  du  Gode  civil  :  cette  reconnaissance  fixe  l'état 
de  l'enfant  et  détermine  très  exactement  celui  qui  doit  jouir  de  la  légiti- 
mation. 

Si  les  parents  avaient  omis  de  reconnaître  leur  enfant,  avant  le  ma- 
riage et  oubliaient  de  le  faire  dans  cet  acte,  l'enfant  ne  profiterait  pas  de 
la  légitimation  (2)  :  les  père  et  mère,  une  fois  mariés,  n'auraient  plus, 
vis-à-vis  de  lui,  que  la  possibilité  de  faire  une  reconnaissance. 

§  3.  —  Effets  de  la  légitimation. 

620.  La  légitimation  est  un  des  effets  civils  du  mariage  ;  elle  en  ré- 
sulte, que  les  parents  l'aient  voulu  ou  non.  Il  ne  faudrait  donc  pas  in- 
terpréter les  mots  de  l'article  331  «  les  enfants  nés  hors  mariage , 

»  pourront  être  légitimés,.,  »  comme  reconnaissant  aux  père  et  mère  la 
faculté  de  légitimer,  s'ils  le  voulaient,  leurs  enfants  en  se  mariant,  — 

(1)  Cass.,  27  janvier  1874,  SiV.,  74,  1,  108.  Rennes,  17  juin  1879,  S/r.,  80,  2,  43. 

(2)  Cass.,  8  nov.  1870,  Sir.,  71,  1,  5. 
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mais  comme  leur  reconnaissant  la  capacité  de  les  légitimer  par  le  mariage. 
On  décide,  en  outre,  que  la  légitimation  par  mariage  est  une  règle  d'or- 
dre public,  applicable  aux  Français  et  aux  Étrangers  en  France  sans  dis- 
tinction (1), 

621.  Quant  aux  effets  de  la  légitimation  au  regard  des  enfants,  ils 
sont  mentionnés  dans  l'article  333  du  Gode  civil.  «  Les  enfants  légitimés 
»  par  le  mariage  subséquent  auront  les  mém£s  droits  que  s'ils  étaient 
»  nés  de  ce  mariage  ».  Les  enfants  légitimés  sont  donc  assimilés  aux 
enfants  légitimes,  notamment  en  ce  qui  touche  les  droits  aux  successions 
des  père  et  mère  et  des  parents  des  père  et  mère. 

Pour  les  droits  des  parents  le  Gode  est  muet,  mais  il  faut  admettre 
que  les  père  et  mère  acquièrent  sur  les  enfants  légitimés  les  droits  qu'ils 
ont  sur  les  enfants  légitimes. 

Ges  effets  de  la  légitimation  ne  peuvent  se  produire  qu'à  partir  du 
mariage,  puisque  c'est  le  mariage  qui  les  entraine  ;  ainsi  les  enfants  lé- 
gitimés ne  peuvent  avoir  droit  aux  successions  des  parents  de  leurs  père 
et  mère,  au  cas  d'exclusion  de  ces  derniers,,  qu'à  la  conditron  que  ces  suc- 
cessions se  soient  ouvertes  postérieurement  au  mariage  qui  les  a  légiti- 
més. 

622.  La  légitimation  crée  l'état  de  l'enfant,  qui  existe  au  regard  de 
tous,  des  père  et  mère  et  de  leurs  parents,  sauf  le  droit  que  l'on  a  de 
faire  tomber  la  légitimation,  même  en  dehors  des  cas  de  nullité  du  ma- 
riage, en  attaquant  la  reconnaissance  sur  laquelle  la  légitimation  repose 
(art.  339,  G.  civ.)  (2). 

Mais  les  principes  à  appliquer  dans  ces  divers  cas  ne  sont  pas  les 
mêmes.  Pour  contester  les  effets  de  la  légitimation,  on  peut  soutenir  : 
1°  que  le  mariage  d'où,  elle  résulte  est  nul  ;  dans  ce  cas,  les  personnes 
qui  prétendent  la  nullité  de  la  légitimation  ne  peuvent  agir  que  si  elles 
sont  au  nombre  de  celles  qui  ont  l'exercice  de  l'action  en  nullité  du  ma,- 
riage  (comp.  art.  184,  187,  G.  civ.)  ;  ^^  que  la  reconnaissance  est  nulle  ; 
et  ici,  toute  personne  qui  a  un  intérêt,  même  seulement  moral,  à  contes- 
ter la  reconnaissance,  a  le  droit  d'agir  et  de  faire  tomber  par  voie  de  con- 
séquence la  légitimation  (comp.  explication  de  l'article  339  ci-dessus)  (3)  ; 
3»  enfin,  que  la  légitimation  est  nulle  en  violation  de  V article  331  du 
Code  civil  ;  dans  ce  cas  toute  personne  ayant  intérêt  peut  agir  sans 
qu'on  puisse  argumenter  de  ce  qu'elle  ne  pourrait  pas  invoquer  la  nullité 
du  mariage  ;  l'action  en  nullité  de  la  légitimation  est  absolument  distincte 
de  l'action  en  nullité  du  mariage,  et  laisse  celui-ci  tout  à  fait  intact. 

(1)  Paris,  23  mars  1888;  Sir.,  88,  2,  131. 

(2)  Rouen,  5  janvier  1881,  Sir.,  88.  2, 15.  Cass.  civ.,  20  avril  1885,  Sir.,  86,  1, 
313. 

(3)  Cass.  civ.,  20  avril  1885,  Sir.,  86,  \,  313;  et  Orléans  sur  renvoi,  14  avril  1886, 
Sir.,  86,  2,  191. 
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Appendice.  —  Des  enfants  adultérins.  —  Des  enfants 
incestueux. 

623.  A  côté  des  enfants  naturels  simples  se  placent  les  enfants  adul- 
térins et  les  enfants  incestueux.  Le  législateur  ne  s'en  occupe  que  d'une 
manière  négative,  en  disant  qu'ils  ne  peuvent  pas  être  reconnus  (art.  335, 
G.  civ.)  ;  qu'ils  ne  peuvent  pas  intenter  une  action  en  réclamation  de 
leur  état  (art.  342^  G.  civ.)  ;  qu'ils  ne  peuvent  pas  être  légitimés  par  le 
mariage  de  leurs  père  et  mère.  Gomblons  cette  lacune  du  Gode,  en  exami- 
nant les  deux  questions  suivantes  : 

i^  Quels  enfants  sont  adultérins  ou  incestueux  ? 
2<*  Quelle  est  leur  situation  dans  la  famille  ? 

lo  Quels  enfants  sont  adultérins,  quels  sont  incestueux  ? 

624.  En  présence  des  articles  335  et  342,  il  semble  au  premier  abord 
difficile  qu'il  puisse  y  avoir  légalement  des  enfants  adultérins  ou  des 
enfants  incestueux  ;  comment  établir  leur  état  en  dehors  de  toute  re- 
connaissance volontaire  ou  forcée  (art.  335  et  342,  G.  ci-v.)? 

Nous- pensons  qu'il  faut  laisser  à  ces  articles  leur  portée  d'application 
la  plus  étendue,  et  rejeter  toute  action,  déclarer  nulle  toute  reconnais- 
sance, qui  auraient  pour  objet  la  constatation  d'une  filiation  adultérine 
ou  incestueuse. 

Et  cependant  il  y  aura  des  enfants  adultérins,  à  la  suite  du  désaveu  du 
mari,  dans  le  cas  des  articles  312,  313  §  2®  et  325  du  Gode  civil  ;  des  en- 
fants adultérins  ou  incestueux  au  cas  où  une  décision  judiciaire  attribue- 
rait cette  qualité  à  un  enfant  et  aurait  acquis  l'autorité  de  la  chose 
jugée  ;  enfin,  au  cas  de  mariage  contracté  de  mauvaise  foi  par  les  deux 
époux,  lorsque  l'un  d'eux  était  marié  (les  enfants  seraient  adultérins), 
ou  lorsque  les  époux  étaient  parents  au  degré  prohibé  (les  enfants  se- 
raient incestueux). 

2«  Situation  des  enfants  adultérins  ou  incestueux. 

625.  Les  enfants  adultérins  ou  incestueux  doivent  honneur  et  res- 
pect à  leurs  parents  et  portent  le  nom  de  ces  derniers  ;  les  père  et  mère 
n'ont  pas  sur  ces  enfants  les  droits  de  la  puissance  paternelle  :  celle-ci 
n'est  organisée  que  comme  conséquence  du  mariage  des  père  et  mère. 
Les  enfants  ont  contre  leurs  parents  le  droit  de  réclamer  des  aliments  et 
cette  obligation  subsiste  après  la  mort  d^s  père  et  mère  et  s'exerce  con- 
tre leurs  successions  (art.  763,  764,  762,  G.  civ.).  Si  les  père  et  mère 
voulaient  donner  à  ces  enfants  au  delà  de  cette  quotité  alimentaire,  il  y 
aurait  lieu  à  réduire  les  libéralités  faites  à  cette  limite  (art. 908,  G.  civ.). 
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DK    l'adoption    et    DE    LA   TUTELLE    OFFICIEUSE    (1) 
(Décr.  le  23  mars  1803,  promul.  le  2  avril). 


626.  Le  législateur,  après  avoir  étudié  dans  le  titre  VU  la  paternité 
et  la  filiation  et  les  relations  qui  s'établissent  entre  les  ascendants  et  les 
descendants,  par  suite  de  la  parenté,  aborde  dans  le  titre  VIII,  Tétude 
de  la  paternité  civile  résultant  de  Tadoption,  L'adopté  «  aura  sur  la  suc- 
»  cession  de  l'adoptant  les  mêmes  droits  que  cevx  qu'y  aurait  l'enfant 
»  né  en  mariage  »  (art.  350,  G.  civ.).  En  conséquence,  nous  pouvons 
définir  l'adoption  :  «  vn  acte  juridique  qui  fait  naître  entre  deux  per  son- 
»  nesy  V adoptant  et  Vadopié,  un  rapport  analogue  à  celui  que  fait  naître 
»  la  paternité  légitime  ». 

627.  L'adoption  était  connue  dans  l'antiquité;  on  la  retrouve  chez 
tous  les  peuples  anciens,  dans  l'Inde,  chez  les  Slaves,  en  Grèce  et  à 
Rome.  Chez  presque  tous,  elle  présente  un  intérêt  religieux  et  politique  : 
elle  assure  la  transmission  du  culte  des  dieux  domestiques  et  la  conti- 
nuation de  la  famille.  Aussi  voit-on  le  pouvoir  public  intervenir  dans  sa 
réglementation  (2). 

A  Rome,  l'adoption  se  présente  à  nous  sous  la  double  forme  de  Vadro- 
gatio  et  de  Vadoptio  proprement  dite. 

h'adrogalio  était  Tadoption  d'un  chef  de  famille,  pater  familias,  qui 
devenait,  après  l'adoption,  personne  alienijuris  ;  Vadoptio  était  l'adop- 
tion d'un  fils  de  famille  ;  ses  effets  juridiques  ont  varié  suivant  les  épo- 
ques. Primitivement,  l'adopté  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait 
tous  ses  droits  et  acquérait  dans  la  famille  adoptante  les  droits  d'un  fils 
de  famille. Mais  bientôt  on  fut  choqué  de  voir  l'adoption  briser  tous  les  liens 
avec  la  famille  naturelle,  et  lorsque  l'adoption  était  faite  par  un  autre 
qu'un  ascendant,  par  un  extraneus,  l'adopté  conservait  dans  sa  famille 
naturelle  les  droits  attachés  à  la  parenté,  les  droits  de  succession,  et  ac- 
quérait dans  la  famille  adoptante  les  droits  d'un  fils  de  famille  (3). 

(1)  Voir  :  A.  Valette,  Cours  de  Code  civil^  p.  458  à  486;  Déniante,  Cours  analyti^ 
que  de  Code  civil^  t.  II,  n"  74  à  110;  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon^  t.  VI, 
p.  1  à  212  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de  Droit  civil  français,  4«  édit.,  t.  VI,  §§  554  à  564  ; 
P.  Laurent,  Principes  de  Droit  civil,  t.  IV,  p.  270  à  340  ;  T.  Hue,  Commentaire 
théorique  et  pratique  du  Code  civil,  t.  III,  p.  125  à  175. 

(2)  Voir  pour  la  Grèce  et  Rome  :  V»  adoptio.  Diction,  des  antiquités  grecques  et 
romaines  de  Daremberg  et  Saglio. 

(3)  Conip.  %\2  de  adoptionibus,  Ins.  de  Justinien. 
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Si  radoption  se  retrouve  dans  Tancien  Droit  germain,  à  partir  des 
Carlovingiens  elle  disparaît  complètement.  On  ne  peut' considérer,  en 
effet,  comme  adoption  véritable,  l'espèce  d'adoption  autorisée  par  les 
lettres  royales  de  1560,  1643,  1672  et  1729,  au  profit  des  enfants  orphe- 
lins des  hôpitaux  de  Lyon,  THôtel-Dieu  et  la  Charité,  ni  les  institutions 
contractuelles  au  profit  d'une  personne,  sous  la  condition  de  porter  le 
nom  et  les  armes  du  disposant. 

11  faut  arriver  à  la  période  intermédiaire  pour  retrouver  l'adoption. 
L'Assemblée  nationale  chargea  son  comité  de  législation  de  comprendre 
dans  son  plan  général  des  lois  civiles  celles  relatives  à  l'adoption  (1). 
Le  25  janvier  1793,  elle  demande  à  son  comité  de  législation  de  lui  pré- 
senter  incessamment  un  rapport  sur  les  lois  d'adoption,  et  par  une  loi 
du  16  frimaire  de  l'an  III,  elle  détermine  provisoirement  les  effets  des 
adoptions  faites.  Mais  c'est  dans  le  Gode  civil  seulement  que  se  trouve 
une  organisation  complète  de  cet  important  contrat. 

628.  Les  travaux  préparatoires  de  notre  titre  nous  font  connaître  des 
divisions  entre  les  commissaires  rédacteurs  sur  le  principe  même  de  l'a- 
doption. Les  uns  ne  voulaient  pas  d'un  contrat  qui  paraissait  de  nature 
à  encourager  le  célibat,  en  rendant  facile  l'acquisition  des  avantages  de 
la  paternité  au  profit  de  celui  qui  n'en  avait  pas  eu  les  charges  et  ne  s'é- 
tait pas  marié.  Les  autres  faisaient  remarquer  les  avantages  de  l'adoption. 
On  donnait  par  là  satisfaction  aux  exigences  de  l'équité  et  de  l'humanité  ; 
il  était  en  effet  barbare  de  priver  de  toute  famille  celui  qui  n'en  avait  pas, 
sans  qu'il  y  eût  de  reproches  à  lui  imputer  ;  mais  pour  éviter  les  inconvé- 
nients signalés,  il  fallait  organiser  l'adoption,  de  manière  à  sauvegarder 
les  intérêts  généraux  de  la  société  :  ce  fut  cette  opinion  qui  l'emporta  ; 
par  là  s'expliquent  les  dispositions  restrictives  acceptées  en  matière  d'a- 
doption. 

629.  Quant  aux  adoptions  antérieures  au  Gode  civil,  et  que  ce  dernier 
ne  pouvait  toucher  sans  donner  à  la  loi  un  effet  rétroactif,  on  décida  qu'el- 

*  les  seraient  valables  par  cela  seul  qu'elles  résulteraient  d'actes  authenti- 
ques, et  une  loi  du  25  germinal  an  XI  en  régla  les  effets.  Gette  loi  ne 
présente  aujourd'hui  d'intérêt  que  dans  des  hypothèses  très  rares  ;  il  suffit 
de  la  mentionner  ;  aussi  nous  bornerons-nous  à  l'examen  des  disposi- 
tions du  Code  civil. 

680.  Dans  le  titre  VIII,  le  législateur  rapproche  deux  institutions, 
l'adoption  et  la  tutelle  officieuse  et  consacre  un  chapitre  particulier  à 
chacune  d'elles.  La  tutelle  officieuse  a  pour  principal  résultat  de  facili- 
ter l'adoption.  Nous  en  traiterons,  après  avoir  étudié  l'adoption  d'après 
les  divisions  suivantes  : 

(1)  Décret  du  18  janvier  1792. 
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Sect.  I.  Des  conditions  exigéees  pour  l'adoption  au  point  de  vue  des 
pei^sonnes  qui  y  figurent  ; 
Sect.  II.  Des  formes  de  l'adoption  ; 
Sect.  III.  Des  effets  de  l'adoption. 
Appendice.  De  la  tutelle  officieuse. 

SECTION   I.    —    DES   CONDITIONS   EXIGÉES   POUR  L'ADOPTION,   AU   POINT 
DE   VUE   DES    PERSONNES   QUI   Y   FIGURENT 

631.  L'adoption  peut  être  déHnieun  acte  juridique  qui  fait  naître, 
entre  l'adoptant  et  l'adopté,  des  rapports  analogues  à  ceux  qui  résultent 
de  la  paternité  et  de  la  filiation  légitimes. 

Le  Gode  distingue  trois  espèces  d'adoption  ;  i^  l'adoption  ordinaire 
ou  commune  ;  c'est  celle  qui  se  produit  le  plus  ordinairement  ;  2<»  l'adop- 
tion rémunératoire  ;  3®  l'adoption  testamentaire.  Chacune  de  ces  adop- 
tions exige  des  conditions  particulières;  il  faut  les  étudier  successivement. 

!•  Adoption  commune. 

632.  Pour  l'adoption,  le  législateur  exige  le  consentement  de  l'adop- 
tant et  de  l'adopté  (art.  353,  G.  civ.).  Il  considère  l'adoption  comme  un 
contrat  d'une  nature  particulière,  mais  dont  la  condition  essentielle  est 
l'assentiment  des  deux  parties  contractantes.  De  là  nous  concluons  que 
les  deux  parties  doivent  être  capables  de  donner  un  consentement  ^t 
qu'il  faut  appliquer  ici  les  règles  relatives  à  la  validité  et  à  l'efficacité  du 
consentement,  au  cas  de  convention  (renvoi  à  la  théorie  générale  des 
articles  1108  et  suiv.,  G.  civ.,  voir  Cours  élémentaire^  t,  II,  n»*  1098 
à  1150). 

633.  En  outre,  la  loi  exige  certaines  autres  conditions  du  chef  de 
l'adoptant  : 

a)  Qu'il  ait  cinquante  ans  ;  à  cette  époque,  généralement,  on  a  perdu 
tout  espoir  de  se  créer  une  famille  par  le  mariage,  aussi  l'adoption  de- 
vient-elle possible  pour  cette  personne  ; 

b)  Qu'il  ait  15  ans  de  plus  que  l'adopté.  Autrefois  on  disait  adoptio 
naiuram  imitatur.  N'est-il  pas  rationnel  de  vouloir  que  celui  qui  s'atta- 
che une  personne  à  titre  d'enfant  lui  impose  par  son  âge  le  respect  ? 

c)  Que  l'adoptant  ait  donné  des  soins  non  interrompus  à  l'adopté  pen- 
dant sa  minorité  et  pendant  six  ans  au  moins  ;  on  ne  veut  pas  que  l'a- 
doption soit  le  résultat  d'un  caprice  de  la  part  de  l'adoptant,  et  qu'il  ait 
à  le  regretter  ;  on  exige  que  des  relations  aient  dès  longtemps  existé  en- 
tre lui  et  l'adopté  (art.  345,  G.  civ.)  ;  elles  marquent  chez  lui  une  volonté 
réfléchie  et  arrêtée  ; 

d)  Que  l'adoptant  n'ait  à  l'époque  de  l'adoption  ni  enfants,  ni  des- 
cendants légitimes  ;  il  faut  ajouter,  ni  enfants  légitimés,  que  la  loi  assi- 
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mile  aux  enfants  légitimes  (art.  333,  G.  civ.).  A  quoi  bon  permettre  la 
constitution  d'une  famille  civile  à  celui  qui  a  des  enfants  ?  Mais  la  nais- 
sance d'enfants  légitimes  à  l'adoptant  (hypothèse  à  laquelle  font  allusion 
divers  articles  du  Gode  civil,  notamment  les  articles  348  et  351),  après 
l'adoption,  n'empêche  pas  cette  dernière  de  produire  ses  effets,  il  y  a 
droit  acquis  pour  l'adopté  au  maintien  de  l'adoption,  l'existence  d'enfants 
au  moment  de  Tadoption  rend  celle-ci  inefficace.  Il  faut  à  cet  égard  ap- 
pliquer la  règle  infans  conceptus pro  nato  habetur.  Si  donc  un  enfant 
naissait  à  l'adoptant,  après  l'adoption,  mais  dans  des  conditions  telles  que 
sa  conception  fût  antérieure  à  l'adoption,  cette  dernière  serait  sans  effet. 
Et  pour  déterminer  à  quel  moment  la  conception  se  place,  la  naissance 
étant  connue,  il  faut  appliquer,  par  voie  d'analogie,  la  règle  des  arti- 
cles 312  et  314  du  Gode  civil. 

e)  Si  l'adoptant  est  marié,  il  doit  avoir  le  consentement  de  son  conjoint 
(art.  344,  G.  civ.).  La  loi  exige  ce  consentement,  pour  être  assurée  que 
l'adoption  ne  sera  pas  une  occasion  de  reproches  et  une  cause  de  troubles 
dans  le  ménage  ;  ce  qui  pourrait  arriver,  puisque  l'adoption  impose  à 
l'adoptant  des  charges  nouvelles,  et  peut  limiter  au  regard  de  son  con- 
joint la  faculté  de  disposer  de  l'adoptant.  (Gomp.  art.  1094,  G.  civ.)  Peu 
importe  comment  ce  consentement  aura  été  donné  ;  la  loi  n'exige  aucun 
mode  particulier  de  preuve. 

f)  Il  faut  que  l'adoptant  jouisse  d'une  bonne  réputation  (art.  335,  G. 
civ.).  La  loi  considère  l'adoption  comme  une  faveur  accordée  à  la  per- 
sonne de  l'adoptant,  et  elle  exige  qu'il  en  soit  digne. 

634.  Telles  sont,  d'après  les  textes  du  Gode,  les  seules  conditions  exi- 
gées pour  la  validité  de  l'adoption  au  regard  de  l'adoptant.  On  s'est  de- 
mandé cependant  si  toute  personne  remplissant  ces  conditions  pourrait 
faire  une  adoption  valable  et  notamment  si  un  Étranger  en  France,  si 
un  prêtre  catholique  pourraient  adopter  et  si  une  personne  pourrait  adop- 
ter son  enfant  naturel  reconnu  ? 

La  première  question  doit  se  résoudre  conformément  aux  principes 
posés  plus  haut,  sous  les  articles  11  et  13.  Pour  nous,  l'Étranger  en 
France  jouit  de  tous  les  droits  dont  jouissent  les  Français,  à  moins  qu'un 
texte  formel  ne  les  lui  enlève.  Or,  aucun  texte  n'enlevant  à  l'Etranger  la 
faculté  d'adopter,  nous  ne  pouvons  la  lui  refuser  au  seul  prétexte  qu'il 
est  Étranger. 

Pour  le  prêtre  catholique,  il  ne  saurait  y  avoir  non  plus  de  difficultés. 
Geux  qui  admettent  chez  le  prêtre  catholique  la  capacité  de  se  marier, 
a  fortiori  doivent-ils  lui  reconnaître  la  possibilité  d'adopter,  car  l'adoption 
est  loin  de  présenter  pour  Je  prêtre  catholique  les  inconvénients  du  ma- 
riage. Mais  même  pour  ceux  qui  croiraient  devoir  interdire  le  mariage 
au  prêtre  catholique,  l'adoption  devrait  être  perinise  :  elle  n'est  en  rien 
contraire  aux  obligations  du  sacerdoce  ;  et,  de  même  qu'une  personne 
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apnt  des  enfants,  mais  veuve,  peut  entrer  dans  les  ordres,  de  môme  par 
l'adoption  le  prêtre  doit  pouvoir  s'attacher  des  personnes  à  titre  d'en- 
fants ;  son  caractère  n'en  subit  aucune  atteinte. 

En  ce  qui  touche  l'adoption  de  la  personne  reconnue  à  titre  d'enfant 
naturel,  la  question  paraît  devoir  être  beaucoup  plus  délicate  ;  en  effet, 
h.  quoi  servira  l'adoption  ?  A  une  seule  chose  ;  elle  donnera,  à  l'enfant 
naturel  reconnu  et  adopté,  les  droits  de  succession  de  Tenfant  légitime, 
et  par  là  ne  peut-on  pas  dire  que  l'article  908  du  Code  civil  sera  fatale- 
ment violé  ?  De  plus,  tous  les  articles  de  la  section  supposent  que  le  con- 
trat d'adoption  se  forme  entre  deux  personnes  entre  lesquelles  n'existe 
aucune  paternité.  N'est-il  pas  étrange  de  voir  celui  dont  la  paternité  est 
légalement  établie  venir  demander  la  création  d'une  paternité  civile  ? 

Peut-être  qu'au  fond  ce  système  serait  le  plus  logique.  Cependant,  il 
n*a  pas  triomphé  dans  la  jurisprudence  (1).  Voici  les  considérations  qui 
ont  entraîné  l'autre  solution  : 

Un  article  formel,  à  notre  titre,  proscrivait  l'adoption  de  l'enfant  na- 
turel par  celui  qui  l'avait  reconnu  ;  il  a  été  supprimé  ;  la  plus  simple 
conséquence  à  tirer  de  sa  suppression,  n'est-ce  pas  de  dire  que  cette  adop- 
tion, dans  la  pensée  du  législateur,  est  autorisée?  On  ajoute  qu'il  faut  qu'il 
en  soit  ainsi,  pour  permettre  aux  parents  de  réparer  leur  faute  :  ils  le 
peuvent  par  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  au  cas  où  le  mariage 
des  père  et  mère  est  possible  ;  pourquoi  ne  le  pourraient-ils  pas  par  l'a- 
doption ?  —  Enfin,  si  les  parents  savent  que  la  reconnaissance  les  mettra 
dans  l'impossibilité  d'adopter  l'enfant,  n'y  a-t-il  pas  à  redouter  de  leur 
part  qu'ils  s'abstiennent  de  faire  une  reconnaissance,  et  laissent  Tétatde 
l'enfant  incertain  ?  Aussi  admet-on  l'adoption  d'un  enfant  naturel  re- 
connu. 

635.  Du  chef  de  l'adopté,  les  conditions  exigées  par  la  loi  sont  les 
suivantes.: 

a)  Il  faut  que  l'adopté  ait  vingt  et  un  ans  accomplis.  On  a  voulu  que 
l'adopté  donnât  un  consentement  réfléchi,  l'adoption  est  un  contrat  re- 
latif à  la  personne,  pour  la  formation  duquel  on  ne  comprendrait  pas 
que  l'intéressé  fût  représenté  par  son  tuteur,  on  attend  sa  majorité.  Si 
l'impossibilité  d'adopter  un  mineur  présente  quelques  inconvénients,  ils 
sont  atténués  par  l'institution  de  la  tutelle  officieuse. 

b)  Si  l'adopté  a  moins  de  25  ans,  il  doit  avoir  le  consentement  de  ses 
père  et  mère  ;  s'il  a  plus  de  25  ans,  il  lui  suffit  de  leur  conseil  (art.  346, 
G.  civ.).  Nous  avons  vu  que  le  mariage,  suivant  les  cas,  pouvait  aussi 
être  célébré  avec  le  consentement  ou  le  conseil  des  ascendants  ;  mais  il 
y  a  entre  les  deux  matières  à  ce  point  de  vue  une  grande  différence. 

L'ûge  pendant  lequel  le  consentement  est  requis,  en  cas  d'adoption, 

(1)  Cass.  civ.,  16  fév.  1881,  Sir.,  83,  1,  369. 
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est  le  môme  pour  le  fils  et  la  fille  ;  il  en  est  autrement  au  cas  de  mariage  : 
pour  lequel  le  fils  a  besoin  de  ce  consentement  jusqu'à  25  ans,  Ja  fille 
jusqu'à  21  ans  seulement  (art.  148,  G^  civ.). 

Le  droit  de  consentir  au  mariage  est  donné  à  tous  les  ascendants 
(art.  148,  G.  civ.)  ;  en  matière  d'adoption  on  ne  demande  que  l'assenti- 
ment des  père  et  mère  ;  et,  chose  remarquable,  on  donne  à  chacun  une 
autorité  égale,  de  sorte  que  le  refus  de  l'un  ou  de  l'autre  empêche  l'adop- 
tion (art.  346,  G.  civ.).  Après  25  ans,  on  exige  leur  conseil,  et  par  voie 
d'analogie  de  ce  qui  se  fait  pour  le  mariage,  nous  déciderions  que  la 
justification  du  conseil  requis  doit  se  faipe  par  la  production  d'un  acte 
respectueux. 

c)  Qu'il  n'ait  été  adopté  par  aucune  autre  personne,  si  ce  n'est  le  con- 
joint de  l'adoptant  (art.  344,  C.  civ.). 

L'adoption  par  deux  conjoints  fait  entrer,  par  la  fiction  de  la  loi,  un 
enfant  dans  ce  ménage  qui  en  a  été  privé  ;  on  s'explique  donc  que  la  loi 
autorise  cette  adoption.  En  dehors  de  ce  cas,  l'adoption  est  interdite  par 
plusieurs  personnes,  vis-à-vis  d'adoptants  de  même  sexe,  parce  qu'on  a 
-  voulu  conserver  à  cette  fiction  de  filiation  une  certaine  analogie  avec 
la  filiation  naturelle.  Or,  si  l'enfant  avait  pu  être  adopté  par  plusieurs 
personnes  du  même  sexe,  cette  fiction  de  paternité  aurait  subi  une  grave 
atteinte.  Et  vis-à-vis  d'adoptants  de  sexe  différents,  permettre  l'adoption, 
c'était  les  éloigner  du  mariage  en  leur  permettant  de  se  rattacher  leurs 
enfants  par  un  lien  légal. 

636.  Nous  avons  vu  que  l'enfant  naturel  reconnu  pouvait  être  adopté 
par  son  père  ou  sa  mère  ;  faut-il  en  dire  autant  de  l'enfant  adultérin  ou 
incestueux  ?  Gomme  pour  le  cas  de  l'enfant  naturel,  nous  serions  porté 
h  admettre  l'impossibilité  d'adoption  ;  mais  il  faut  reconnaître  que  pour 
les  partisans  du  système  qui  a  triomphé,  l'existence  d'une  parenté  natu- 
relle n'empêchant  pas  l'adoption,  il  faut  admettre  en  principe  qu'aucun 
obstacle  légal  ne  s'oppose  à  l'adoption  d'un  enfant  adultérin  ou  inces- 
tueux par  son  père  ou  sa  mère,  sauf  le  contrôle  de  la  justice  basé  sur 
l'article  355  du  Gode  civil. 

2»  Adoption  rémunératoire. 

687.  L'adoption  rémunératoire  est  celle  qui  est  destinée  à  récompen- 
ser la  personne  qui,  au  péril  de  ses  jours,  par  un  dévouement  spontané, 
a  sauvé  l'adoptant  ;  peu  importe  les  circonstances  «  dans  un  combaty 
»  en  le  retirant  des  flammes  ou  des  flots,  etc.  »  (art.  345,  G.  civ.).  Ici, 
la  loi  se  départit  de  sa  sévérité  en  matière  d'adoption.  «  //  suffira^  dans 
»  ce  deuxième  cas  [adoption  rémunératoire)  que  V adoptant  soit  majeur ^ 
»  plus  âgé  que  C  adopté,  sans  enfants  ni  descendants  légitimes  et  s'il 
n  est  marié,  que  son  conjoint  consente  à  V adoption  »  (art.  345,  G.  civ.). 
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Les  autres  conditions  que  nous  avons  indiquées  pour  l'adoption  ordinaire 
ne  sont  pas  exigées  ici. 

638.  Si  les  parties,  ne  remplissant  pas  les  conditions  légales  d'une 
adoption  ordinaire,  avaient  simulé  les  circonstances  d*une  adoption 
rémunératoire,  il  y  aurait  fraude  à  la  loi,  et  toute  personne  intéressée  à 
faire  tomber  l'adoption  aurait  le  droit  d'exercer  une  action  en  nullité  (1). 

3»  Adoption  testamentaire. 

689.  Enfin,  Tadoption  peut  être  testamentaire,  si  elle  émane  du  tu- 
teur officieux  ;  et  les  seules  conditions  exigées  par  la- loi  se  trouvent 
mentionnées  dans  l'article  366  du  Gode  civil. 

«  Si  le  tuteur  officieux^  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle,  et 
»  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majorité  du  pupille,  lui 
»  confère  Vadoption  par  acte  testamentaire  y  cette  disposition  sera  vala- 
»  ble,  pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  point  d^ enfants  légitimes  » 
(art.  366,  G.  civ.). 

Cette  adoption  est  privilégiée,  parce  qu'elle  intervient  au  profit  d'un 
mineur  et  que  la  loi  n'exige  pas  les  conditions  énumérées  pour  Tadoptioir 
ordinaire.  Nous  aurons  à  revenir  sur  cette  espèce  particulière  d'adoption 
en  étudiant  la  tutelle  officieuse  ;  il  suffit  pour  le  moment  d'en  donner 
cette  idée  générale. 

SECTION  II.    —    FORMES  EXIGÉES  EN  MATIÈRE  D'aDOPTION 

640.  La  loi,  à  cause  de  l'importance  que  présente  le  contrat  d'adoption, 
a  voulu  que  des  formes  particulières  fussent  suivies  ;  en  outre,  elle  n'a 
pas  pensé  que  ce  fut  là  un  contrat  dans  lequel  n'eussent  à  intervenir 
que  l'adoptant  et  l'adopté,  mais  qu'il  était  bon  que  la  justice,  représen- 
tant les  intérêts  généraux  de  la  société,  sanctionnât  ce  contrat  par  son 
approbation  ;  par  là  l'adoption  devient  un  contrat  solennel  présentant 
des  formes  particulières.  Ces  formes  sont  exigées  et  pour  l'adoption 
ordinaire  et  pour  l'adojption  rémunératoire.  L'adoption  testamentaire 
étant  la  conséquence  du  testament,  échappe  aux  règles  de  forme  que 
nous  allons  étudier. 

641.  La  loi,  pour  qu'il  ne  pût  planer  aucun  doute  sur  la  volonté  des 
parties,  a  exigé  que  la  preuve  du  consentement  fut  donnée  par  elles, 
dans  un  acte  spécial  reçu  par  le  juge  de  paix  :  «  La  personne  qui  se  pro- 
»  posera  d'adopter,  et  celle  qui  voudra  être  adoptée^  se  présenteront 
»  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  de  Vadoptant,  pour  y  passer  acte 
>'  de  leurs  consentements  respectifs  »  (art.  353,  G.  civ.).  Si  les  parties 
ne  pouvaient  pas  se  présenter  en  personne,  il  faudrait  qu'elles  se  fissenl 
représenter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  authonti<jue. 

(1)  Cass.,  14  juin  IS69,  Sir.,  69,  1,  311. 
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642.  L'acte  étant  dressé,  il  faut  obtenir  l'homologation  delà  justice  ; 
les  articles  354  à  360  (G.«  civ.)  indiquent  la  procédure  à  suivre. 

Dans  les  dix  jours  de  cet  acte,  copie  en  sera  adressée  au  procureur  de 
la  République,  pour  le  soumettre  à  Thomologation  du  Tribunal  (art.  354, 
G.  civ.). 

Le  ministère  public  peut  être  saisi  par  Tune  ou  l'autre  des  parties 
(adoptant  ou  adopté),  par  la  partie  la  plus  diligente,  dit  Tarticle  354  (G. 
civ.).  Dan$  le  délai  de  dix  jours  ;  mais  ce  n'est  pas  là  un  délai  fatal 
passé  lequel  le  ministère  public  ne  pourrait  plus  (^tre  saisi  ;  le  législateur 
a  rayé  du  projet  un  article  dans  ce  sens,  et  comme  en  procédure  les 
nullités  ne  peuvent  se  suppléer,  il  faut  reconnaître  aux  parties  la  faculté 
de  saisir  le  ministère  public  même  après  l'expiration  du  délai,  quelque 
laps  de  temps  qui  se  soit  écoulé  depuis  la  formation  du  contrat. 

Le  ministère  public,  sur  l'expédition  de  Tacte  et  des  pièces  justificatives, 
saisira  le  Tribunal  en  demandant  Thomologation  ou  en  s'y  opposant. 

Le  Tribunal  examinera  s'il  y  a  lieu  ou  s'il  n'y  a  pas  lieu  à  adoption. 
La  procédure  présente  ici  quelques  particularités  :  le  Tribunal  juge 
'  sans  formalités  de  procédure  en  Chambre  du  conseil,  et  sans  motifs  ;  son 
jugement,  après  constatation  des  conditions  légales  de  l'adoption,  et  si 
l'adoptant  jouit  d'une  bonne  réputation,  déclare  qu'il  y  a  lieu  à  adoption 
ou  qu'il  n'y  a  pas  lieu. 

Le  Tribunal  n'a  pas  ici,  comme  dans  les  affaires  ordinaires,  à  statuer 
sur  une  difficulté  pendante  entre  deux  ou  plusieurs  personnes  ;  mais,  à 
la  requête  d'une  partie,  il  doit  statuer  s'il  y  a  lieu  ou  non  à  adoption. 
Cette  adoption  peut  nuire  cependant  à  la  famille  de  l'adoptant,  et  nous 
estimons  par  analogie  de  la  décision  spéciale  de  l'article  360  que  les 
parties  intéressées  à  contredire  l'adoption,  pourraient,  pour  éclairer  la 
justice,  présenter  au  Tribunal  «  tous  mémoires  et  observations  à  ce  su- 
»  jet  »  (art.  360,  G.  civ.). 

Dafis  le  mois  qui  suivra  (c'est  encore  ici  un  délai  qui  n'est  pas  fatal, 
il  n'y  a  pas  forclusion  à  le  laisser  passer  sans  saisir  la  Gour  d'appel),  le 
jugement,  qu'il  ait  ou  non  accepté  l'adoption,  sera  soumis  à  la  Gour 
d'appel  «  qui  instruira  dans  les  mêmes  formes  que  le  Iribunal  de 
n  première  instance  et  prononcera,  sans  énoncer  de  motifs  ;  le  juge- 

»    MENT  EST   CONFIRMÉ,  OU  LE  JUGEMENT   EST  RÉFORMÉ  ;   EX   CONSÉQUENCE, 

»  IL  Y  A  LIEU  OU  IL  n'y  A  PAS  LIEU  A  l'adoption.  »  (Art.  367,  G.  civ.). 

La  Gour  vérifiera  si  toutes  les  conditions  exigées  pour  l'adoption  ont 
été  remplies,  si  l'adoptant  jouit  d'une  bonne  réputation,  et  statuera 
dans  la  plénitude  de  son  indépendance,  s'il  y  a  lieu  ou  non  à  homolo- 
guer l'adoption . 

La  procédure  jusqu'à  l'arrêt  d'adoption  est  secrète,  et  l'arrêt  de  rejet, 
comme  le  jugement  du  Tribunal  de  première  instance^  est  rendu  en 
Chambre  du  conseil.  S'il  avait  été  procédé  autrement,  il  y  aurait  viola- 
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tion  de  la  loi,  et  la  Cour  de  cassation  casserait  Tarrôt  rendu  en  audience 
publique  (1). 

Quant  à  Tarrêt  qui  admet  l'adoption,  il  est  rendu  en  audience  pu- 
blique. 11  faut  faire  connaître  à  tous  l'adoption  faite.  Cet  arrêt  sera  af- 
fiché en  tels  lieux  et  en  tel  nombre  d'exemplaires  que  la  Cour  jugera 
convenable  (art.  358,  G.  civ.).  L'article  dit  que  le  Tribunal  jugera  con- 
venable, mot  impropre  aujourd'hui  ;  mais,  au  moment  de  la  rédaction 
du  Gode,  la  juridiction  d'appel  portait  le  nom  de  Tribunal  d  appel,  et 
rendait  des  décisions  qu'on  appelait  jugements. 

643.  —  «  Dans  les  trois  mois  qui  suivront  ce  jugement^  V adoption 
»  sei^a  inscrite^  à  la  réquisition  de  l'une  ou  de  rautre  des  parties,  sur 
))  les  registres  de  P état  civil  du  lieu  où  V adoptant  sera  domicilié...  » 
(art.  359,  G.  civ.).  La  loi  voit  avec  raison  dans  l'adoption  un  fait  inté- 
ressant l'état  civil  des  personnes  et  faisant  naître  entre  l'adoptant  et  Fa- 
dopté  des  relations  analogues  à  celles  de  la  filiation  légitime.  N'est-il  pas 
naturel  de  mentionner  ce  fait  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  domicile 
de  l'adoptant,  c'est-à-dire  sur  les  registres  des  naissances,  puisque  Tadop- 
tion  fait  apparaître  une  filiation  civile? 

«  Cette  inscription  naura  lieu  que  sur  le  vu  d'une  expédition  en 
»  forme,  du  jugement  de  la  Cour  d'appel  ;  et  F  adoption  restera  sans  ef- 
»  fet  si  elle  n'a  été  inscrite  dans  ce  délai  »  (art.  359,  G.  civ.).  Le  dé- 
lai de  trois  mois  est  un  délai  fatal,  pendant  lequel,  àpeine  de  forclusion, 
l'adoption  doit  être  inscrite  sur  les  registres  de  l'état  civil  ;  si  cette  for- 
malité de  publicité  est  négligée,  la  procédure  d'adoption  disparaît,  et  les 
parties  auront  à  la  recommencer  :  mais  Tacte  d*adoption  fait  devant  le 
juge  de  paix  subsistera  (arg.  art.  360,  G.  civ.). 

644.  En  résumé,  l'adoption  est  un  contrat  entre  l'adoptant  et  l'adopté, 
contrat  qui  ne  peut  produire  ses  effets  que  s'il  a  été  homologué  par  la 
justice. 

Le  rôle  de  la  justice  dans  notre  matière  doit  être  déterminé  avec  soin  ; 
elle  n'intervient  pas,  comme  dans  les  affaires  contentieuses  ordinaires, 
pour  mettre  fin  à  une  difficulté  par  une  décision  judiciaire,  mais  au  con- 
traire, à  titre  gracieux,  pour  homologuer  un  acte  fait  et  déclarer  que 
les  conditions  exigées  par  la  loi  ont  été  remplies.  Aussi  ne  faudrait-il 
pas  appliquer  à  la  décision  judiciaire  rendue,  les  règles  que  l'on  suit 
pour  les  décisions  ordinaires.  C'est  ainsi  qu'il  ne  peut  être  question  ici 
d'autorité  de  la  chose  jugée  (2),  comme  on  l'entend  ordinairement  ;  par 
exemple,  la  justice  ayant  par  un  arrêt  rejeté  l'adoption,  rien  n'empê- 
che que  les  mêmes  parties  sollicitent  de  nouveau  l'homologation  de  jus- 
tice refusée  une  première  fois  ;  de  même  l'adoption  ayant  été  prononcée 

(i)  Cass.  civ.,  28  février  1866,  Sir.,  66,  1,  220. 

(2)  Cass.,  13  mai  1868,  Sir..  1868,  1,  338.  Coinp.  Cass.  civ.,  20  juillet  1887,  StV., 
88,1,67. 
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par  arrêt  ne  devient  pas  pour  cela  inattaquable,  et  n'est  point  couverte 
par  Tautorité  de  la  chose  jugée  :  en  conséquence,  les  parties  intéressées, 
qui  demanderaient  à  établir  que  les  conditions  voulues  pour  l'adoption 
n'ont  pas  été  remplies  et  que  la  justice  a  été  trompée,  que  l'adoptant 
a  donné  un  consentement  vicié  par  erreur,  dol  ou  violence,  que  l'adopté 
a  donné  un  consentement  dans  ces  mêmes  conditions,  que  les  parties 
ont  simulé  une  adoption  rémunératoire  etc.,  auraient  l'exercice  de 
Taction  en  nullité  (d)  contre  l'adoption,  comme  elles  l'auraient  contre  un 
contrat  ordinaire,  sans  qu  on  put  leur  opposer  aucune  fin  de  non-rece- 
voir  résultant  de  ce  que  la  justice  aurait  homologué,  par  un  arrêt  inat- 
taquable, ledit  contrat.  La  justice  en  homologuant  un  contrat  ne  peut 
pas  lui  donner  une  force  juridique  qu'il  n'a  pas  ;  et  s'il  est  entaché  d'un 
vice,  il  reste  après  l'homologation,  vicié,  et  Faction  en  nullité  est  ouverte 
contre  lui  (2). 

645.  L'adoption  testamentaire,  au  point  de  vue  des  formes,  se  dis- 
tingue profondément  de  l'adoption  ordinaire  ou  rémunératoire  ;  elle  ré- 
sulte du  testament  et  par  suite  elle  ne  produit  ses  effets  qu'au  décès  et  ne 
devient  irrévocable  qu'à  ce  moment.  Mais  ses  effets  sont  immédiatement 
produits,  sans  qu'il  y  ait  à  solliciter  l'homologation  judiciaire,  ni  même 
à  procéder  à  son  inscription  sur  les  registres  de  Tétat  civil. 

SECTION  III.    —   EFFETS  nE  L'ADOPTION 

646.  Avant  d'arriver  à  l'étude  des  effets  de  l'adoption,  il  faut  examiner 
à  quel  moment  ils  se  produisent.  Pour  l'adoption  testamentaire,  nous 
l'avons  vu  tout  à  Theure,  c'est  au  moment  du  décès  du  testateur. 

Pour  l'adoption  rémunératoire  ou  ordinaire,  les  effets  sont  produits  à 
la  date  du  contrat  d'adoption  devant  le  juge  de  paix  (art.  353,  C.  civ.). 
Il  faut  ne  pas  perdre  de  vue  que  l'adoption  est  un  contrat,  mais  un  con- 
trat qui  doit  être  homologué  par  la  justice  ;  l'homologation  étant  inter- 
venue, les  effets  se  produisent  à  la  date  du  contrat  lui-même.  Ce  qui 
forme  l'essence  de  l'adoption,  c'est,  en  effet,  l'échange  des  consentements; 
l'homologation  n'est  plus  qu'une  formalité  destinée  à  lui  permettre  de 
produire  ses  effets.  11  faut  donc  conclure  que  si  l'adoptant  venait  à 
mourir  pendant  l'instance  en  homologation,  cela  n'empêcherait  pas  la 
continuation  de  la  procédure  (art.  360,  G.  civ.);  et  cette  règle  étant  une 
conséquence  des  principes  généraux,  par  voie  d'analogie,  il  faut  admet- 
tre que  la  mort  de  l'adoptant,  avant  le  commencement  de  la  procédure 
d'homologation,  n'empêcherait  pas  l'adoption  de  pouvoir  être  réalisée.  La 
procédure  d'homologation  peut  être  dirigée  par  l'une  ou  l'autre  des  parties; 

(1)  Cass.  civ.,  10  février  1892,  Sir.,  92,  1,  140. 

(2)  Cass.  civ.,  20  juillet  1887,  Sir,,  88, 1,  67.  Trib.  tîe  ViUefranche(Aveyron),  Dal- 
loz,  1881,  3,  29. 
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leur  acford  n'a  besoin  d'exister  qu'au  moment  du  contrat  devant  le  juge 
de  paix. 

De  môme  l'impossibilité  de  manifester  le  consentement  chez  l'adoptant 
ou  l'adopté,  survenue  après  le  contrat,  ne  serait  pas  de  nature  à  entraver 
l'homologation . 

Enfin  nous  irions  jusqu'à  dire  que  le  changement  de  volonté  chez 
l'adoptant  ou  l'adopté  ne  serait  pas  de  nature  à  empêcher  la  procédure 
en  homologation  (1).  Mais  cette  solution  n'est  que* pour  l'honneur  des 
principes,  car  la  Cour,  maîtresse  de  prononcer  ou  non  l'adoption,  tien- 
dra certainement,  en  fait,  le  plus  grand  cas  du .  changement  de  volonté, 
et  ne  voudra  pas  imposer  aux  parties  une  adoption  que  l'une  d'elles  re- 
gretterait. 

647.  Quels  sont  les  effets  produits  par  l'adoption  ?  Quelle  que  soit  la 
variété  d'adoption,  ordinaire,  rémunératoire  ou  testamentaire,  les  effets 
dans  les  trois  cas  sont  les  mômes  :  l'adoption  fait  naître  entre  l'adoptant 
et  l'adopté  des  liens  de  parenté  civile,  analogues  à  ceux  de  la  parenté 
légitime. 

648.  Ces  liens  de  parenté  s'établissent-ils  d'une  manière  relative, 
c'est-à-dire  entre  l'adoptant  et  l'adopté  seulement,  ou  bien  l'adopté  en- 
tre-t-il  dans  la  famille  de  l'adoptant  ? 

Qu'il  faille  réduire  les  liens  de  la  parenté  civile,  résultant  de  l'adoption, 
à  la  personne  de  l'adoptant  seul,  c'est  ce  que  supposent  les  articles  de 
notre  section  (comp.  art.  348,  349  et  surtout  350).  Ils  ne  font  jamais  al- 
lusion aux  effets  de  l'adoption  qu'au  regard  de  l'adoptant  :  «  L adopté 
»  n  acquerra  aucun  droit  de  successibilité  sur  les  biens  des  parents  de 
»  l'adoptant  »....  (art.  350,  G.  civ.). 

Ce  premier  point  peut  donc  être  considéré  comme  acquis. 

649.  Faut-il  en  même  temps  restreindre  les  effets  de  l'adoption  à  la 
personne  de  l'adopté  ou  bien  les  étendre  à  la  postérité  de  l'adopté  ? 

Les  parents  de  l'adopté  ne  deviennent  pas  les  parents  de  l'adoptant  ; 
ce  qui  est  conforme  à  la  nature  de  l'adoption  qui  est  un  rapport  contrac- 
tuel entre  les  personnes  qui  y  ont  figuré.  Mais  faut»-il  restreindre  ses  effets 
à  la  personne  seule  de  l'adopté?  On  pourrait  le  soutenir,  en  invoquant 
la  nature  du  contrat  d'adoption,  contrat  qui  ne  peut  lier  que  les  parties 
qui  y  ont  figuré. 

Cependant  les  législations  modernes  (2)  et  la  jurisprudence  (3)  ont 
accepté  une  autre  solution,  et  on  la  justifie  par  des  arguments  et  des 
considérations.  Pour  ce  qui  est  des  arguments^  l'adoption  donne  à  l'en- 
fant adopté  les  droits  des  enfarits  légitimes  ;  or  ceux-ci,  venant  à 
mourir  avant  leurs  père  ou  mère,  soiit  représentés  dans  la  succession  de 

(1)  Montpellier,  9  mai  1882,  Sir.,  1884,  2,  458. 

(2)  Code  italien,  art.  737  ;  Code  prussien,  art.  707. 

(3)  Cass.  req.,  10  novembre  1869,  StV.,  70,  1,18;  Agfen,  1*' juin  1885,  Sir.^  86,  1,  63. 
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ces  derniers  par  leurs  enfants  (art.  740,  C.  civ.)  ;  donc  les  enfants  adop- 
tifs  doivent  jouir  de  la  incline  prérogative,  et  cela  démontre  que  Ton  ne 
peut  limiter  h  leur  personne  seule  les  effets  de  Tadoption.  Quant  aux 
considérations,  qu'a  voulu  l'adoptant  ?  Se  créer  par  Tadoption  une  fa- 
mille ;  Taffection  qu'il  donne  à  Tadopté  ne  va-t-elle  pas  se  reporter  sur 
les  enfants  de  celui-ci,  et  son  but  serait-il  atteint  si  cette  famille  ne 
devait  comprendre  qu'un  seul  degré?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et  dans 
ce  sens  on  peut  invoquer  par  analogie  une  disposition  de  l'article  36  du 
décret  du  2  mars  1808  qui,  en  matière  de  majorât,  rattache  à  l'adoptant 
les  enfants  de  Tadopté.  Cette  solution,  il  faut  la  généraliser.  Par  Tadop- 
tion,  l'adoptant  veutse  créer  une  famille  et  les  effets  de  l'adoption  doivent 
s'étendre  à  l'adopté  et  à  sa  postérité  ;  par  conséquent  si  Tadopté  vient  à 
mourir  avant  l'adoptant,  ses  enfants  légitimes  peuvent  venir  à  la  suc- 
cession de  l'adoptant,  soit  par  représentation  de  leur  père,  soit  de  leur 
chef  à  titre  de  petits-enfants. 

650.  L'adopté  acquiert  donc  des  droits  dans  la  famille  nouvelle  où  il 
entre  ;  mais  il  ne  perd  pas  ses  droits  dans  sa  famille  naturelle  (art.  348, 
C.  civ.).  «  L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle  et  y  consei^era 
w  tous  ses  droits.,,  »  ;  l'adopté  prendra  donc  part,  à  titre  d*enfant  légi- 
time, à  la  succession  de  ses  père  et  mère,  et,  comme  enfant  adoptif, 
â  celle  de  l'adoptant.  Mais  le  législateur  n'est  pas  arrivé  immédiatement 
à  cette  conception  ;  on  avait  voulu  d'ahord  que  l'enfant  adoptif,  par 
l'adoption ,  perdit  tous  ses  droits  dans  sa  famille  naturelle  ;  l'adoption 
dans  ce  système,  qui  créait  des  droits  de  filiation  civile,  rompait  les 
liens  de  la  filiation  naturelle  ;  il  y  avait  là  une  exagération.  Gomment 
un  contrat  civil  pouvait-il  amener  la  rupture  des  liens  de  famille  ?  Et  si 
on  eût  maintenu  ce  système,  quels  parents  auraient  consenti  au  contrat 
d'adoption  pour  leurs  enfants  ?  Aussi  pensons-nous  que  le  législateur  a 
bien  fait  de  revenir  à  d'autres  idées. 

651 .  Ces  considérations  générales  étant  présentées,  il  faut  déterminer 
les  effets  du  contrat  d'adoption  d'abord  au  regard  de  l'adopté. 

Le  premier  effet  de  Padoption  consiste  en  une  modification  dans  le 
nom  de  l'adopté  :  «  Vadoption  conférera  le  nom  de  Vadoptant  à  Vadop- 
))  té,  en  rajoutant  au  nom  propre  de  ce  dernier  (art.  347,  G.  civ.).  » 
L'adopté  conserve  son  nom,  puisqu'il  ne  sort  pas  de  sa  famille  (art.  348, 
C.  civ.).  Mais  à  son  nom,  il  doit  ajouter  celui  de  l'adoptant  ;  ce  nom  nou- 
veau devient  sa  propriété  ;  il  le  transmet  à  ses  enfants  ;  les  titres  nobi- 
liaires transmissibles,  dont  l'adoptant  était  titulaire,  passent  à  l'enfant 
adoptif  et  à  sa  descendance. 

652.  Le  deuxième  effet  de  l'adoption  est  la  création  d'empêchements 
ftu  mariage  entre  l'adoptant  et  l'adopté  et  certains  membres  de  leur  fa- 
mille. (Art.  348,  C.  civ.)«  ...  néanmoins  le  mariage  est  prohibé  entre 
»  tadoptanty  Vadopté  et  ses  descendants;  entre  les  enfants  adoptifs  du 
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»  même  individu  ;  entre  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  survenir 
»  à  l'adoptant  ;  entre  V adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant  et  récipro- 
»  quement  entre  Vadoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté.  » 

Des  raisons  de  convenance  exigeaient  ces  prescriptions.  Suivant  les 
principes  par  nous  antérieurement  posés,  il  faut  interpréter  ces  textes 
en  ce  sens  :  a)  que  rerapôchement  n'existe  que  dans  les  cas  limitativement 
indiqués  par  la  loi  ;  b)  que  ces  empêchements  sont  de  simples  empêche- 
ments prohibitifs,  puisque  la  loi  au  titre  des  nullités  du  mariage  n'en  or- 
ganise pas  la  sanction. 

653.  Le  troisième  effet  de  l'adoption  est  la  création  de  Tobligation 
alimentaire  entre  l'adoptant,  l'adopté  et  ses  descendants.  Il  faut  appli- 
quer à  cette  obligation  alimentaire,  par  voie  d'analogie,  les  règles  suivies 
pour  l'obligation  alimentaire  entre  parents  en  ligne  directe  (renvoi  aux 
articles  206,  207,  208  et  209,  C.  civ.)  ;  et,  bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas 
expressément,  l'adopté  doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mère  adop- 
tants, comme  aux  père  et  mère  légitimes  (art.  371,  C.  civ.).  C'est  en  con- 
séquence de  ce  principe  que  le  législateur,  dans  les  articles  312  et  299  du 
Gode  pénal,  a  vu  une  cause  d'aggravation  dans  la  qualité  de  fils  adoptif, 
chez  l'auteur  de  délits  contre  l'adoptant  :  l'assassinat  de  l'adoptant  par 
le  fils  adoptif  est  un  parricide,  et  les  blessures  et  coups  donnés  par  le 
fils  adoptif  au  père  adoptant  sont  plus  sévèrement  punis  que  les  coups  et 
blessures  entre  personnes  non  parentes  (art.  312  et  299,  G.  pén.). 

654.  Le  quatrième  effet  de  l'adoption  est  la  concession  de  droits  de 
succession  à  l'enfant  adoptif  et  à  ses  descendants,  sur  la  succession  de 
Tadoptant.  «  L'adopté  n'acquerra  aucun  droit  de  successibilité  sur  les 
»  biens  des  parents  de  Cadoptant  ;  mais  il  aura  sur  la  succession  de 
»  fadoptant  les  mêmes  droits  que  ceux  qu'^y  aurait  Venfant  né  en 
»  mariage  y  même  quand  il  y  aurait  d'autres  enfants  de  cette  dernière 
)>  qualité  nés  depuis  l'adoption  »  (art.  350,  G.  civ.). 

L'adopté  et  ses  descendants  obtiennent  par  l'adoption  tous  les  droits 
de  l'enfant  légitime  ;  d'où  il  suit  : 

1»  Que  l'adopté  est  héritier  au  premier  degré,  qu'il  soit  seul,  ou  qu'il 
ait  à  concourir  avec  d'autres  enfants  de  l'adoptant,  adoptifs  ou  légitimes  ; 

2«  Que  les  enfants  de  l'adopté  sont  héritiers  au  deuxième  degré  de 
l'adoptant,  et  viennent  à  sa  succession  soit  directement  et  de  leur  chef, 
soit  par  représentation  de  l'enfant  adoptif  (art.  740,  C.  civ.).  Les  petits- 
enfants  de  l'adopté  seront  pour  l'adoptant  le  troisième  degré  dans  la  ligne 
directe  descendante,  et  viendront  aussi,  soit  de  leur  chef  soit  par  repré- 
sentation, et  ainsi  de  suite  pour  les  degrés  suivants  ; 

3®  Que  l'adopté  et  ses  descendants  sont  héritiers  réservataires,  comme 
s'ils  étaient  enfants  légitimes  ;  c'est-à-dire  que  l'adoptant  ne  peut  dispo- 
ser, à  leur  détriment  par  actes  à  titre  gratuit  (donations  et  legs),  que 
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dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  :  une  part  de  la  succession  leur 
est  réservée  dans  tous  les  cas  (comp.  art.  913  et  914,  C.  civ.). 

Voilà  les  principales  conséquences  du  droit  de  succession  reconnu  par 
la  loi  aux  enfants  adoptifs  ;  les  détails  ne  pourront  être  donnés  qu'en 
étudiant  le  titre  des  successions. 

655.  L'adoption  ne  produit-elle  pas  d'efîet  au  regard  de  Tadoptant? 
En  général,  il  faut  dire  que  Tadoption  ne  confère  aucun  droit  à  l'adop- 
tant sur  la  personne  ou  les  biens  de  l'adopté  :  ce  contrat  est  tout  dans 
l'intérêt  de  l'adopté  ;  de  plus,  les  droits  que  pourrait  prétendre  l'adoptant 
le  mettraient  en  conflit  avec  les  parents  légitimes,  et  il  y  aurait  atteinte 
au  principe  que  l'adopté  reste  dans  sa  famille.  En  conséquence,  l'adop- 
tant ne  sera  pas  appelé  à  donner  son  consentement  au  mariage  de  l'a- 
dopté (une  disposition  dans  ce  sens,  réclamée  par  le  Tribunat,  n'a  pas 
été  acceptée);  ni  l'usufruit  légal,  ni  le  droit  de  recueillir  la  succession  ne 
peuvent  appartenir  à  l'adoptant.  Donc,  ni  sur  la  personne  de  l'adopté, 
ni  sur  ses  biens,  l'adoptant  n'a  les  droits  des  parents  légitimes  ;  cepen- 
dant la  loi  reconnaît  à  l'adoptant,  dans  des  circonstances  exceptionnelles, 
quelques  droits  sur  les  biens,  droits  mentionnés  dans  les  articles  351  et 
352  et  qu'il  faut  étudier  : 

656.  L'article  351  prévoit  le  cas  où  Tadopté  meurt  sans  descendants 
légitimes  et  se  préoccupe  de  la  dévolution  de  sa  succession.  Pour  que 
l'article  ait  à  recevoir  son  application,  il  faut  que  l'adopté  ne  laisse  pas 
d'enfants  légitimes.  S'il  en  laissait,  ils  seraient  appelés  à  recueillir  son 
hérédité,  à  titre  d'héritiers  de  la  première  classe,  et  exclueraient  tous  les 
autres  parents  de  l'adopté  et  l'adoptant  ;  et  comme  les  enfants  légitimés 
et  les  enfants  adoptifs  ont  les  droits  des  enfants  légitimes,  si  l'adopté 
en  avait  de  cette  qualité,  ils  mettraient  obstacle  aussi  à  l'application  de  . 
l'article  351  (G.  civ.). 

S'il  n'y  a  pas  d'enfants  légitimes,  —  et  il  faut  entendre  par  \h  le  cas 
où  l'adopté  n'a  pas  eu  d'enfants  légitimes,  et  le  cas  où  ses  enfants  légiti- 
mes, appelés  à  sa  succession,  y  ont  renoncé  ou  sont  indignes  de  la  re- 
cueillir —  légalement,  c'est  comme  s'ils  n'existaient  pas,  —  et  alors  se 
présente  l'application  de  l'article  351  (comp.  art.  785,  G.  civ.). 

Remarquons  à  cet  égard  que  si  l'adopté  laissait  des  enfants  naturels 
reconnus  (comp.  art.  334,  G.  civ.),  leur  présence  n'empêcherait  pas  l'ap- 
plication de  l'article  351  (G.  civ.). 

La  loi,  en  face  de  cette  succession,  abandonne  les  règles  générales 
posées  au  titre  des  successions,  notamment  la  règle  de  l'article  732  du 
Code  civil.  D'après  ce  texte,  le  législateur  règle  la  dévolution  de  la  suc- 
cession, sans  se  préoccuper  de  la  nature  et  de  l'origine  des  biens,  abro- 
geant ainsi  les  anciennes  règles  paiema  paternis,  materna  maternisy  la 
succession  des  propres  et  acquêts,  etc.  Mais  ici  la  loi  revient  à  l'idée  fon- 
damentale de  ces  règles,  la  conservation  des  biens  à  la  famille  d'où  ils 
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proviennent  ;  le  patrimoine  de  Tadopté  comporte  un  double  élément  :  les 
biens  recueillis  de  l'adoptant  et  le*  biens  provenant  de  toute  autre  source  ; 
le  législateur  trouve  injuste  de  faire  profiter  la  famille  légitime  de  Tadopté 
des  biens  provenant  de  l'adoptant,  et  il  appelle  à  les  recueillir  Tadoptan^ 
et,  à  son  défaut,  ses  descendants  (art.  351,  G.  civ.). 

Quant  au  restant  du  patrimoine,  il  est  recueilli  par  les  parents  de  Ta- 
dopté,  suivant  les  règles  générales  posées  au  titre  des  successions.  Sur 
ces  biens,  les  parents  de  ladopté  excluent  toujours  Tadoptant,  non  pa- 
rent (1),  en  vertu  du  principe  indiqué  plus  haut,  que  Tadoptant  n^acquiert 
par  Tadoption  aucun  droit  sur  les  biens  de  l'adopté. 

Quant  à  l'adoptant  et,  à  son  défaut,  ses  descendants,  ils  sont  appelés 
à  recueillir  tout  ce  qui  provient  de  Tadoptant  ;  la  loi  pour  caractériser 
ce  droit,  dit  :  «  ...les  choses  données  par  r adoptant...  retourneront..,  » 
(art.  351,  G.  civ.)  ;  faudrait-il  voir  là  l'indication  d'une  espèce  de  con- 
dition résolutoire  au  profit  de  l'adoptant  ou  de  ses  descendants  et  consi- 
dérer ceux-ci  comme  redevenant  propriétaires  d'une  chose  dont  ils  seraient 
censés  n'avoir  jamais  abandonné  la  propriété  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  : 
c'est  à  titre  d'héritiers  que  l'adoptant  et  ses  descendants  sont  appelés  à 
reprendre  les  biens,  d'où  il  suit  qu'ils  ne  les  prennent  qu'à  la  charge  de 
payer  une  partie  des  dettes  de  la  succession  ;  cette  part  se  détermine  par 
une  proportion  :  l'adoptant  aura  à  payer  une  portion  des  dettes  en  rap- 
port avec  la  valeur  des  biens  qu'il  recueille  ;  si  les  biens  recueillis  par  lui 
sont  le  quart  du  patrimoine,  il  paiera  le  quart  des  dettes. 

657.  Pour  que  le  droit  de  l'adoptant,  ou  de  ses  descendants  s'ouvre, 
il  faut  deux  conditions  :  1^  que  les  choses  proviennent  de  l'adoptant,  soit 
de  donations  faites  par  l'adoptant  à  l'adopté,  soit  de  droits  recueillis  par 
ce  dernier  dans  la  succession  de  l'adoptant  ;  2»  que  ces  objets  se  retrou- 
vent en  nature,  c'est-à-dire  qu'ils  soient  au  décès  de  l'adopté  dans  la 
succession  ;  d'où  il  résulte  que  si  l'adopté  les  a  aliénés,  s'il  les  a  compris 
dans  des  dispositions  testamentaires  ou  des  donations  par  lui  faites,  il  a 
mis  fin  au  droit  de  l'adoptant.  Ge  droit  n'est  en  effet  qu'un  droit  de  suc- 
cession ab  intestat^  qui  ne  peut  s'ouvrir  que  sur  les  choses  étant  dans  la 
succession  du  de  cujus  au  moment  de  son  décès  et  dont  celui-ci  n*aura 
pas  disposé. 

Mais  nous  pensons  que,  si  l'aliénation  faite  par  l'adopté  n'était  pas  dé- 
finitive, si  le  prix  d'aliénation  était  dû,  s'il  y  avait  une  action  en  reprise, 
l'adoptant  reprendrait,  à  titre  d'héritier  ab  intestat,  ce  prix,  cette  action 
en  reprise,  comme  tenant  lieu  de  la  chose  provenant  de  lui  (comp. 
art.  747,  G.  civ.  arg.  an.).  Cours  élémentaire,  i.  II,  n®  126. 

(1)  11  est  bien  entendu  que  si  Tadoptant  était  un  des  parents  de  Tadopté,  sa 
qualité  de  parent  lui  donnerait  le  droit  de  recueillir  la  succession  légitime  de  Ta- 
dopté  en  concours  avec  les  autres  parents  suivant  la  règle  de  la  succession  ab  intes» 
iat. 
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658.  L'article  352  suppose  que  Tadopté  a  laissé  des  descendants  :  ils 
ont  recueilli  la  succession  de  ce  dernier  et  ont  exclu  l'adoptant.  Ils  meu- 
rent à  leur  tour  et  avant  l'adoptant,  que  décider  de  leur  succession  ? 

a  Siy  du  vivant  de  t adoptant,  et  après  le  décès  de  V adopté,  les  enfants 
»  ou  descendants  de  celui-ci  mouraient  eux-mêmes  sans  postérité,  Ta- 
»  doptant  succédera  aux  choses  par  lui  données,  comme  il  est  dit  en 
»  V article  précédent  ;  mais  ce  droit  sera  inhérent  à  la  personne  de  Va- 
»  doptant,  et  non  transmissible  à  ses  héritiers  même  en  ligne  descen^ 
»  dante  »  (art.  352,  G.  civ.). 

L'adoptant  seul  est  appelé  j\  recueillir  ces  objets,  dans  la  succession 
des  descendants  de  l'adopté  ;  d'où  il  suit  que,  s'il  meurt  avant  les  enfants 
de  l'adopté,  son  droit  ne  se  sera  jamais  ouvert  à  son  profit  ;  et  comme  ce 
droit  n'est  reconnu  qu'à  lui,  il  ne  pourra  pas  être  réclamé  par  ses  héri- 
tiers, môme  ses  descendants  :  c'est  ce  qu'a  voulu  dire  la  fin  de  l'article  352, 
en  employant  des  expressions  bien  Impropres.  Si  l'adoptant  ëst  vivant, 
au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  des  enfants  de  l'adopté,  il 
recueille  le  droit,  qui,  fixé  sur  sa  tête,  fait  partie  de  son  patrimoine  et 
est  transmissible  à  ses  héritiers,  quels  qu'ils  soient  (1). 

Appendice.  —  De  la  tutelle  officieuse  (art.  361  à  370,  G.  civ.), 

659.  La  tutelle  officieuse  peut  être  définie  :  un  contrat  de  bienfaisance 
par  lequel  une  personne  se  charge  des  fonctions  de  tuteur  et  s'oblige  en 
plus  à  fournir  au  pupille  des  aliments,  l'entretien  et  l'éducation  et  à  l'a- 
dopter (2). 

Gette  tutelle  a  été  introduite  par  les  rédacteurs  du  Code  civil  pour  un 
double  motif  :  ils  ont  voulu  faciliter  l'adoption  en  ouvrant  au  tuteur 
officieux  la  faculté  d'adopter  par  testament  son  pupille,  et  en  même  temps 
permettre  à  une  personne,  privée  de  famille,  de  s'attacher  un  mineur  par 
un  titre  sérieux.  Étudions  cette  tutelle  sous  la  division  suivante  : 

§  L  Conditions  déforme  et  de  fond  de  la  tutelle  officieuse; 

§  IL  Effets  de  la  tutelle  officieuse. 

g  1 .  —  Conditions  de  forme  et  de  fond  de  la  tutelle  officieuse. 

660.  Pour  permettre  de  figurer  à  un  contrat  de  tutelle  officieuse,  le 
législateur  exige  certaines  conditions  qui  doivent  se  réaliser,  les  unes 
dans  la  personne  du  tuteur,  les  autres  dans  celle  du  pupille. 

(1)  Dans  les  développements  qui  précèdent,  nous  n'avons  étudié  que  les  règles 
de  l'adoption  pour  les  Français  en  France,  Tadoptlon  dans  les  colonies  se  fait,  re- 
lativement ainsi  aux  indigènes,  ayant  conservé  leur  statut  personnel,  suivant  dos 
règles  particulières  (voir  Hue,  Commentaire  théonque  et  pratique  du  Code  civity 
t.  m,  p.467  etsuiv.). 

(2)  Depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  il  a  été  organisé  une  autre  espèce  de 


Digitized  by 


Google 


376  LIVRE  I.   —   TITRE  VIII 

Le  tuteur  doit  être  : 

1»  Agé  de  plus  de  cinquante  ans  (art.  361,  C.  civ.  ). 

^^  Sans  enfants  ni  descendants  légitimes  (art.  361,  C.  civ.). 

Et  3»  il  doit  avoir,  s'il  est  marié,  le  consentement  de  son  conjoint 
(art.  362,  G.  civ.)  ;  ces  conditions,  déjà  étudiées  en  matière  d'adoption, 
se  justifient  par  des  considérations  analogues  à  celles  que  nous  avons 
indiquées  sur  cette  matière. 

En  outre  et  malgré  le  silence  du  législateur,  nous  admettrions  par 
analogie  de  l'article  344  (G.  civ.)  que  Ton  ne  peut  pas  être  placé  à  la  fois 
sous  la  tutelle  officieuse  de  plusieurs  personnes  ;  il  est  en  effet  conforme 
à  la  nature  même  de  la  tutelle  que  les  pouvoirs  qu'elle  confère  n'appar- 
tiennent qu'à  un  seul  :  autrement  des  conflits  se  produiraient  entre  les  tu- 
teurs ;  cependant,  par  analogie  des  articles  362  et  344  combinés,  nous 
déciderions  que  l'on  peut  être  placé  sous  la  tutelle  officieuse  de  deux 
époux  :  il  faut  faciliter  à  ces  derniers  le  moyen  de  se  créer  une  famille. 

661.  Pour  le  pupille,  il  faut  qu'il  ait  moins  de  quinze  ans  (art.  364, 
G.  civ.).  On  veut  que  cette  tutelle  dure  un  certain  temps,  pour  que  les 
personnes  puissent,  dans  la  suite,  se  décider  en  connaissance  de  cause 
à  l'adoption,  lorsqu'elles  en  rempliront  les  conditions  (comp.  art.  345, 
G.  civ.). 

Qu'il  ait  le  consentement  du  pouvoir  domestique  sous  lequel  il  est 
placé  (art.  361,  G.  civ.)....  «  en  obtenant  le  consentement  des  père  et 
»  mèi^e  de  l'enfant,  ou  du  survivant  d'entre  eux,  ou  à  leur  défaut,  d'un 
I)  conseil  de  famille.,,.  ».  Si  l'enfant  a  ses  père  et  mère,  il  faut  obtenir 
leur  consentement  :  nous  pensons  ici,  comme  sous  l'article  343  (G.  civ.), 
et  contrairement  à  ce  qui  a  lieu  pour  le  mariage,  que  le  consentement 
de  l'un  et  de  l'autre  est  exigé,  les  père  et  mère  étant  placés  sur  la  même 
ligne. 

Si  la  mère  ou  le  père  est  mort,  le  survivant  seul  aura  à  fournir  le 
consentement  ;  —  au  cas  de  mort  du  père  et  de  la  mère,  la  loi  ne  con- 
fère pas  aux  ascendants  des  second  ou  subséquents  degrés,  la  faculté 
de  consentir  à  la  tutelle  officieuse  ;  elle  exige  fintervention  d'un  conseil 
de  famille  ;  en  vue  du  mariage,  on  suit  d'autres  règles  (art.  148  et  suiv. 
G.  civ.).  On  a  craint  ici  que  les  ascendants,  trouvant  dans  la  tutelle  offi- 
cieuse un  moyen  de  se  décharger  du  soin  de  l'éducation  de  leurs  enfants, 
ne  consentissent  trop  facilement  à  un  contrat  de  cette  nature. 

«  ...Si  Cenfant  n  a  point  de  parents  connus,  en  obtenant  le  consente- 
»  tenient  des  administrateurs  de  V hospice  où  il  aura  été  7'ecueilli  ou  de 
»  la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence  »  (art.  361,  G.  civ.). 

Pour  les  enfants  élevés  dans  les  hospices,  ils  sont  placés  sous  la  tutelle 

tutelle  officieuse^  par  la  loi  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  :  il  en  sera 
question  au  titre  de  la  Pltssakce  paternelle. 
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des  administrations  des  hospices  ;  Tarticle  361  (G.  civ.)  est  donc  la  con- 
séquence  de  cette  situation  légale. 

Si  l'enfant  n'a  pas  été  placé  dans  un  hospice,  la  loi  considère  comme 
le  protecteur  naturel  de  Tenfant  le  maire,  chef  de  la  municipalité  du  lieu 
de  sa  résidence  (comp.  art.  347,  2«  parag.  G.  pén.). 

662.  Quant  aux  formes,  les  principes  en  sont  posés  par  les  articles  361 
et  363  (G.  civ.).  Il  ne  peut  être  question  ici  d'un  contrat  véritable  entre 
le  tuteur  officieux  et  Tenfant  :  ce  dernier  n'est  pas  en  état  de  fournir  un 
consentement  valable  ;  mais  de  la  part  du  tuteur,  il  peut  y  avoir  une 
demande  de  tutelle  emportant  des  engagements  particuliers,  engagements 
conclus  avec  les  représentants  du  pupille. 

Au  point  de  vue  du  fond,  la  demande  de  tutelle  doit  être  Tœuvre  dun 
consentement  réfléchi,  et  exempt  de  vices  ;  et  au  point  de  vue  des  for- 
mes, la  demande  doit  être,  comme  les  consentements  du  pouvoir  domes- 
tique, reçue  par  le  juge  de  paix.  «  Le  juge  de  paix  du  domicile  de  Ven- 
»  faut  dressera  procès-verbal  des  demandes  et  consentements  relatifs 
»  à  la  tutelle  officieuse  »  (art.  363,  G.  civ.  comp.  art.  353,  G.  civ.).  On  a 
désigné  avec  raison  le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant  ;  là  sont 
probablement  les  parents  appelés  à  siéger  au  conseil  de  famille  ;  c'est  là 
que  sera  le  domicile  de  la  tutelle  (art.  408,  G.  civ.)  et  où  sera  convoqué 
le  conseil  de  famille  pendant  la  gestion,  s'il  y  a  lieu. 

g  2.  —  Effets  de  la  tutelle  officieuse. 

668.  Notre  institution  consiste  en  une  tutelle,  et  ce  caractère  fonda- 
mental entraîne  avec  lui  plusieurs  conséquences  : 

Le  tuteur  officieux  est  tenu  des  obligations  ordinaires  de  tout  tuteur  ; 
il  est  obligé  de  rendre  compte  de  sa  gestion  (art.  470,  G.  civ.)  ;  il  lui  sera 
nommé  un  subrogé  tuteur,  comme  surveillant  normal  de  la  tutelle 
(art.  420,  G.  civ.).  Ënfm,  en  garantie  des  obligations  qui  pèsent  sur  lui, 
une  hypothèque  légale  frappera  ses  biens  (art.  2121,  G.  civ.). 

664.  Mais  s'il  y  a  tutelle,  cette  tutelle  officieuse  se  distingue  profondé- 
ment des  tutelles  organisées  pour  la  protection  des  mineurs  ;  celle-ci 
résulte  d'une  convention  ;  c'est  le  tuteur  qui  s'est  mis  en  avant  pour  gé- 
rer la  tutelle  et  il  a  été  agréé  par  la  famille  ;  tandis  que  les  tuteurs  ordi- 
naires sont  nommés  suivant  des  règles  spéciales.  Dans  les  tutelles  ordi- 
naires, le  tuteur  est  le  représentant  légal  du  pupille  ;  il  a  l'administration 
de  sa  personne  et  de  ses  biens,  mais  sans  être  obligé  de  rien  supporter 
sur  son  patrimoine  des  dépenses  du  pupille  :  il  se  fera  rembourser  toutes 
les  avances  faites  pour  le  compte  de  ce  dernier.  Ici,  au  contraire,  en  ou- 
tre des  obligations  ordinaires  résultant  de  toute  tutelle,  le  tuteur  officieux 
s'oblige  formellement,  comme  conséquence  de  la  convention,  à  «  now- 
»  rir  le  pupille,  à  l'élever^  à  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie  »  (art.  364, 
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Ç.  civ.),  et  ce  point  laisse  la  place  à  des  arrangements  spéciaux  que  les 
parties,  peuvent  faire  pour  assurer  Tétendue  et  les  conséquences  de  cette 
obligation  (allusion  à  ces  conventions  dans  les  articles  367  et  369,  C. 
civ.). 

665.  Le  tuteur  officieux  prend  en  main  Tadministration  de  la  per- 
sonne du  pupille  et  Tadministration  de  ses  biens  (art.  365,  G.  civ.). 

L'administration  de  la  personne,,,:  d'où  il  suit  que  si  le  mineur  était 
déjà  en  tutelle,  cette  tutelle  cesse  immédiatement  ;  le  tuteur  officieux  re- 
cevra le  compte  de  tutelle  et  deviendra  le  représentant  légal  de  l'enfant. 
—  Si  le  mineur  était  en  puissance  paternelle,  que  décider  ?  La  puis- 
sance paternelle  cesse-t-elle  d'une  manière  complète  ?  Gela  est  difficile  à 
admettre,  en  présence  du  silence  du  Gode,  et  nous  préférons  dire  que 
la  puissance  paternelle  subsiste  à  côté  de  la  tutelle  ;  toutes  les  préro- 
gatives y  attachées  et  qui  ne  sont  pas  incompatibles  avec  la  tutelle  et  la 
situation  faite  au  tuteur  sont  conservées  ;  c'est  ainsi  que  les  père  et  mère 
continueraient  à  consentir  au  mariage  de  Tenfant,  à  exercer  les  droits  de 
correction  et  auraient  la  jouissance  légale  des  biens  ;  le  tuteur  officieux 
aurait  le  droit  de  garde  de  Tenfant  et  la  direction  de  l'éducation. 

666 .  Le  tuteur  doit  pourvoir,  à  ses  frais,  à  l'entretien  et  à  l'éducation 
de  Tenfant:  le  principe  général  est  posé  par  l'article  364  (G.  civ.):  «...  le 
»  tuteur  doit  mettre  le  pupille  en  état  de  gagner  sa  vie  ».  A  Tocca- 
sion  de  cette  obligation  particulière  du  tuteur  peuvent  intervenir,  entre 
le  tuteur  et  les  parents  du  pupille,  des  conventions  particulières,  dont 
il  faudra  assurer  l'exécution  ;  en  leur  absence,  le  Gode  a  permis  de  ré- 
soudre les  principales  difficultés,  au  moyen  des  dispositions  des  articles 
365,  367  et  369  (G.  civ.  )  :  le  tuteur  doit  supporter  exclusivement  les  frais 
d'éducation  et  d'entretien  du  pupille,  et  il  reste  comptable  vis-à-vis  de 
luides  capitaux,  intérêts  et  fruits  des  biens  ;  (art.  365,  G.  civ.)  le  tuteur... 
a  ne  pourra  néanmoins  imputei^  les  dépenses  de  V éducation  sur  les  re- 
)>  venus  du  pupille  ». 

Si  le  tuteur  meurt  avant  la  majorité  du  pupille..*  a  il  sera  fourni  à 
»  celui'Ciy  durant  sa  minorité,  des  moyens  de  subsister,  dont  la  quotité 
»  et  l'espèce,  sHln'y  a  été  antérieurement  pouf^u  par  une  convention 
»  formelle,  seront  réglées  soit  amiablement  entre  les  représentants  res' 
»  pectifs  du  tuteur  et  du  pupille,  soit  judiciairement  en  cas  de  contesta^ 
»  tion  »  (art.  367,  G.  civ.). 

Enfin,  si  à  sa  majorité  le  pupille  n'était  pas  en  état  de  gagner  sa  vie, 
et  qu'il  n'eût  pas  été  adopté  par  son  tuteur...,  «  le  tuteur  officieux  pour- 
»  ra  être  condamné  à  indemnise^'  le  pupille  de  l'incapacité  où  celui-^i 
»  pourrait  se  trouver  de  pow^voir  à  sa  subsistance  »  (art.  369,  C.  civ.). 
Il  faut  remarquer  ici  le  pouvoir  discrétionnaire  laissé  aux  tribunaux  :  «  le 
tuteur  peut  être  condamné,,,  »  ;  il  est  en  effet  possible  que  le  tuteur 
n'ait  rien  à  se  reprocher  au  regard  du  pupille  ;  si  ce  dernier  n'çst  pas  en 
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état  de  gagner  sa  vie,  peuUôtre  n'a-t-il  qu*à  s'en  prendre  à  lui-même  ; 
comment  pourrait-on  dans  ce  cas  condamner  le  tuteur  à  des  dommages- 
jntértHs  ? 

Au  cas  où  Ton  croirait  devoir  condamner  le  tuteur,  «...  Cette  indem-. 
»  nité  se  réioudra  en  secours  propres  à  lui  procurer  un  métier,,,  »  (art. 
369,  G.  civ.). 

Il  est  bien  entendu  que  si  les  parties  prévoyant  ce  cas  avaient,  en  pré- 
vision, fait  quelque  arrangement  particulier,  la  convention  faisant  la  lo! 
des  parties  (art.  1134,  G.  civ.),  il  faudrait  en  assurer  Texécution  :  «...  le 
»  tout  sans  préjudice  des  stipulations  qui  auraient  pu  avoir  lieu  dans  la 
»  prévoyance  de  ce  cas  »  (art.  369,  G.  civ.). 

L'administration  des  biens,,.  :  le  tuteur  officieux  la  prendra  et  la  tien- 
dra dans  les  mômes  conditions  que  tout  tuteur.  Il  devra  administrer  en 
bon  père  de  famille  et  sera  responsable  des  conséquences  d'une  mauvaise 
gestion  (art.  450,  G.  civ.). 

667.  La  tutelle  officieuse  produit  d'autres  effets:  elle  permet  au  tuteur 
d'adopter  le  pupille  par  testament;  et,  la  majorité  venue,  le  pupille*  a  le 
droit  d'adresser  à  son  ancien  tuteur  des  réquisitions  à  fin  d'adoption. 
Insistons  sur  chacun  de  ces  points  : 

1°  La  tutelle  officieuse  permet  d'adopter  le  pupille  par  testament  : 
«  Si  le  tuteur  officieux,  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle,  et 
»  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majorité  du  pupille,  lui 
»  confère  Vadoption  par  acte  testamentaire^  cette  disposition  sera  va- 
»  lahle,  pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  point  d'enfants  légiti-' 
»  mes  »  (art.  366,  G.  civ.). 

Cette  disposition  autorise  donc  le  tuteur  officieux  à  adopter  par  testa- 
ment son  pupille,  sous  les  seules  conditions  suivantes  :  1^  que  cinq  ans 
se  soient  écoulés  depuis  la  tutelle  ;  2^  que  le  tuteur  ne  laisse  pas  d'en- 
fants légitimes  à  son  décès. 

Cette  adoption  est  conférée  par  testament  ;  peu  importe,  les  formes 
employées  par  le  testateur  pour  réaliser  sa  volonté  ;  que  le  testament 
soit  authentique,  olographe  ou  mystique,  il  produira  le  même  effet. 

L'adoption  constitue  une  disposition  testamentaire  dont  l'effet  ne  se 
produira  qu'après  le  décès  de  l'adoptant  :  d'où  il  suit  que  toute  révoca- 
tion du  testament  par  l'adoptant  fera  tomber  l'adoption  contenue  dans  cet 
acte. 

668. Si  le  tuteur,  ayant  fait  son  testament  et  adopté  son  pupille  par  cet 
acte,  meurt  sans  avoir  révoqué  son  testament,  l'adoption  sera-t-elle  tou- 
jours efficace  ?  Si  le  tuteur  meurt  avant  la  majorité  du  pupille,  il  ne  peut  y  ^ 
avoir  de  doute:  c'est  en  prévision  de  son  décès,  avant  la  majorité  du  pu- 
pille, que  la  loi  l'a  autorisé  à  faire  l'adoption  par  testament. 

Si  le  tuteur  ne  meurt  qu^après  la  majorité  du  pupille,  et  sans  avoir 
révoqué  le  testament  contenant  l'adoption,  celle-ci  est-elle  valable  ? 


Digitized  by 


Google 


380  LIVRE  I.   —  TITRE  VIII 

Nous  ne  le  croyons  pas,  et  cette  solution  paraît  résulter  de  la  combinai- 
son des  articles  366  et  368  (G.  civ.).  Le  premier  autorise  l'adoption,  en 
prévision  du  décès,  avant  la  majorité  du  pupille.  Le  second  dit  :  «  Si,  à  la 
•  »  majorité  du  pupille^  son  tuteur  officieux  veut  Vadoptej\  et  que  le 
»  premier  y  consente,  il  sera  procédé  à  l'adoption  selon  les  formes 
»  prescrites  au  chapitre  précédent,  et  les  effets  en  seront,  en  tous  points, 
»  les  mêmes  »  (art.  368,  G.  civ.).  Dès  que  la  majorité  du  pupille  est  ar- 
rivée, la  cause  de  faveur  a  disparu  ;  les  craintes  du  tuteur  ne  s'étant  pas 
réalisées,  le  tuteur  qui  veut  adopter  son  pupille  doit  employer  les 
formes  ordinaires.  Cependant  si  le  décès  du  tuteur  s'était  produit  peu 
de  temps  après  la  majorité,  et  qu'il  y  eût  eu  impossibilité  à  procéder  à 
l'adoption  régulière,  nous  accepterions,  par  interprétation  de  faveur  et 
conformément  à  l'esprit  de  la  loi,  la  validité  de  l'adoption  testamen- 
taire (1). 

669.  Dans  les  cas  où  l'adoption  testamentaire  se  produit,  elle  n'est 
pas  imposée  au  pupille  ;  celui-ci  doit  l'accepter  ;  or  cette  acceptation  ne 
pouvant  émaner  que  du  pupille  lui-même,  il  faudra  attendre  la  majorité 
du  pupille,  et  à  ce  moment  celui-ci  pourra  légalement  faire  connaître 
son  sentiment  sur  l'adoption  résultant  du  testament  de  son  tuteur. 

L'adoption  acceptée  produit  les  mêmes  effets  que  l'adoption  ordinaire. 
Si  nous  la  comparons  à  cette  dernière,  nous  remarquerons  qu'elle  est 
privilégiée  et  h  plusieurs  points  de  vue  :  i^  en  ce  qu'elle  peut  intervenir 
au  profit  d'un  mineur  ;  2<>  en  ce  qu'elle  n'exige  pas  le  consentement  du 
conjoint  du  tuteur  ;  3^  en  ce  qu'il  ne  faut,  pour  sa  validité,  ni  l'homolo- 
gation de  la  justice,  ni  la  transcription  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

670.  2o  La  majorité  du  pupille  arrivée,  le  tuteur  peut  Tadopter  en  rem- 
plissant les  formalités  de  l'adoption  ordinaire  (art.  368,  G.  civ.).  L'adoption 
n'est  pas  fatalement  imposée  aux  parties  ;  mais  pour  le  pupille,  elle  est 
la  conséquence  prévue  de  la  tutelle  :  d'où  il  suit  que  si  le  tuteur  ne  mani- 
feste pas  l'intention  de  la  réaliser,  le  pupille  peut  lui  adresser  des  réqui- 
sitions à  fin  d'adoption. 

«  Si,  dans  les  trois  mois  qui  suivront  la  majorité  du  pupille,  les  réqui- 
»  sitions  par  lui  faites  à  son  tuteur  officieux,  à  fin  d'adoption,  sont 
»  restées  sans  effet,  et  que  le  pupille  ne  se  trouve  point  en  état  de  ga- 
»  gner  sa  vie,  le  tuteur  officieux  pourra  être  condamné  à  indemniser 
»  le  pupille  de  Vincapacité  où  celui-ci  pourrait  se  trouver  de  pourvoir 
»  à  sa  subsistance.,,  »  (art.  369,  G.  civ.). 

La  loi  suppose  que  ces  réquisitions  sont  faites  dans  les  trois  mois,  et 
.  quelques  auteurs  ont  cru  à  l'indication  d'un  délai  fatal  emportant  dé- 
chéance d'agir  pour  le  pupille.  Nous  ne  saurions  admettre  une  solution 
aussi  rigoureuse  ;  nous  pensons  que  l'adoption  n'étant  pas  faite  après 

(1)  Paris,  8  août  1874,  Sir.,  15, 2,  6. 
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la  majorité,  à  quelque  époque  que  les  réquisitions  soient  faites,  si  elles 
restent  sans  effet,  pour  Tancien  pupille  existe  le  droit,  s'il  n'est  pas  en 
état  de  gagner  sa  vie,  de  demander  des  dommages-intérêts  au  tuteur.  Il 
ne  faut  pas  être  trop  sévère  pour  Tancien  pupille,  s'il  n'a  pas  agi  avec 
rigueur  contre  son  tuteur  ;  il  est  tenu  à  des  ménagements,  compatibles 
avec  le  maintien  de  ses  droits. 

671.  L'action  en  indemnité  nous  paraît  basée  sur  ce  que  le  tuteur  n'a 
pas  rempli  les  obligations  que  la  tutelle  officieuse  lui  imposait  :  c'est  donc 
là  une  conséquence  de  la  tutelle,  et  nous  appliquerions  ici  la  prescription 
de  dix  ans  organisée  par  l'article  475  (G.  civ.)  ;  en  outre,  comme  nous 
Tavons  dit  plus  haut,  la  demande  en  indemnité  contre  le  tuteur  ne  réus- 
sira qu'autant  que  ce  dernier  sera  pn  faute,  et  n'aura  pas  rempli  les 
obligations  que  la  tutelle  lui  imposait. 
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TITRE    IX 

DE   LA  PUISSANCE   PATERNELLE   (!)• 
(Décr.  le  24  mars  ♦803  :  promul.  le  3  avril.) 


673.  Avec  les  titresIX,  Xet  XI,  le  législateur  étudie  Tétatdes  personnes 
à  un  point  de  vue  nouveau  ;  tandis  que  les  titres  précédents  ont  pour 
objet  de  déterminer  les  qualités  légales  de  la  personne,  sa  nationalité  (liv. 
I,  tit.  I),  sa  famille  (tit.  Il,  V,  VI,  Vil  et  VIII,  liv.  I),  les  titres  qui  sui- 
vent fixent  les  droits  et  la  capacité  de  la  personne. 

La  personne  a  une  existence  légale  du  jour  de  la  naissance,  et  les 
droits  qui  lui  appartiennent  varient  suivant  les  conditions  particulières 
dans  lesquelles  elle  se  trouve  placée.  Suivant  l'âge,  la  personne  est  mi- 
neure ou  majeure,  et  si,  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des  droits,  la 
situation  du  mineur  et  du  majeur  est  la  même  (art.  8,  G.  civ.),  quant  à 
Texercice  la  différence  est  grande  :  le  majeur  a  Texercice  des  droits  et  non 
pas  le  mineur.  L'inexpérience  de  ce  dernier,  le  peu  de  développement 
de  ses  facultés  intellectuelles  l'exposent  à  bien  des  dangers  ;  la  loi  place, 
à  c<Hé  de  lui,  des  protecteurs  chargés  de  la  surveillance  de  ses  intérêts. 
Si  Tenfant  a  ses  père  et  mère,  il  est  en  puissance  paternelle  (tit.  IX)  et 
le  père  est,  pendant  le  mariage,  administrateur  des  biens  de  son  enfant 
mineur  (art.  389,  G.  civ.). 

Si  Tenfant  a  perdu  son  père  ou  sa  mère,  Tétat  de  tutelle  commence, 
en  même  temps  que  la  puissance  paternelle  subsiste  au  profit  du  survi- 
vant. Il  y  a  coexistence  de  la  double  autorité  paternelle  et  tutélaire. 

L'enfant  a*t-il  perdu  son  père  et  sa  mère,  Fétat  de  tutelle  subsiste 
deuL 

Ges  puissances  paternelle  ou  tutélaire  peuvent  durer  tout  le  temps  de 
la  minorité,  sauf  la  possibilité,  aux  approches  de  la  majorité,  de  confé- 
rer une  capacité  plus  étendue  à  Tenfant,  au  moyen  de  l'émancipation 
(aM.  476  etsuiv.,  G.  civ.). 

6*78.  La  majorité  venue,  la  personne  joint  à  la  capacité  de  jouissance 
la  capacité  d'exercice  ;  elle  est  en  état  de  faire  par  elle-même  tous  les 
actes  relatifs  à  son  patrimoine. 

Voir  :  A.  Valette,  Cours  de  Droit  civil^  1. 1,  p.  486  à  502  ;  Déniante,  Cours  ana- 
lytique du  Code  civil,  t.  II,  n«"  110  à  134;  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon^ 
t.  VI,  p.  226  à  552  ;  Aubry  et  Rau,  Cou?^s  de  Droit  civil  français,  4«  édition,  §§  558 
à  553;  Laurent,  Principes  de  Droit  civil  français,  t.  IV,  p.  341  à  410  ;  T.  Uuc, 
Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code  civil,  t.  III,  p.  175  à  235. 
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Cependant,  si  des  événements  particuliers  venaient  modifier  sa  situa- 
tion physique,  si  des  maladies  atteignaient  son  intelligence,  la  loi  pour- 
voirait aux  intérêts  de  ce  malade  au  moyen  de  la  nomination,  soit  d'un 
conseiljudiciaire,  soit  d'un  tuteur  (de  l'interdiction  judiciaire,  tit.  XI,  liv.  I). 
De  même  si  la  personne  était  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  le 
législateur  pourvoirait  à  la  défense  de  ses  intérêts,  conformément  à  la 
loi  de  1838  sur  les  aliénés. 

Voilà  l'objet  particulier  des  trois  titres  dont  nous  abordons  l'examen. 

De  la  puissance  paternelle  (art.  371  à  887,  0.  oiv.) 

674.  L'expression,  puissance  paternelle,  a  une  double  acception  ;  dalla 
un  sens  large,  elle  embrasse  tous  les  droits  que  la  loi  donne  aux  parents 
sur  leurs  enfants,  droits  dont  quelques-uns  peuvent  subsister  longtemps 
après  la  majorité,  par  exemple  le  droit  de  consentir  au  mariage  des  en- 
fants (art.  148,  G.  civ.),  à  l'adoption  dont  l'enfant  peut  être  l'objet  (art. 
346,  G.  civ.).  Dans  un  sens  beaucoup  plus  restreint,  la  puissance  pater- 
nelle s'applique  aux  droits  et  prérogatives  qui  appartiennent  aux  père 
et  mère  sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs  enfants,  jusqu'à  leur  majo- 
rité ou  émancipation.  G'est  dans  ce  dernier  sens  que  le  mot  est  pris 
dans  notre  titre  IX.  On  peut  donc  définir  la  puissance  paternelle,  l'au- 
torité que  les  père  et  mère  légitimes  ont  sur  leurs  enfants  mineurs. 

Quant  à  l'autorité  plus  étendue  que  les  parents  ont  au  regard  de  leurs 
enfants,  le  législateur  ne  s'en  occupe  pas  dans  notre  titre  ;  il  y  fait  allu- 
sion, en  traitant  des  matières  spéciales  (mariage,  adoption,  entrée  en  re- 
ligion) pour  lesquelles  l'autorité  des  ascendants  s'exerce  encore  après  la 
majorité. 

Notre  sujet  étant  ainsi  restreint  à  la  puissance  paternelle  proprement 
dite,  nous  adopterons  la  division  suivante  : 

Section  I.  Origine  historique  ; 

Section  II.  A  qui  appartient  la  puissance  paternelle  ;  quels  droits 
elle  confère  ;• 

Section  III.  Modes  d'extinction  de  la  puissance  paternelle. 

SECTION  I.    —   ORIGINE  UISTOïtlOUB 

675.  Un  des  caractères  propres  de  la  législation  romaiile  est  la  forte 
organisation  de  la  puissance  paternelle  ;  le  pèfe  n'avait  pas  seulemeclt 
autorité  sur  la  personne  de  ses  enfants  ;  ces  dei'nie^s  étaient  incapables 
d'avoir  un  patripioine:  tout  ce  qu'ils  acquéraient^  créante  ou  droit  réél^  ap- 
partenait au  père  de  famille.  Gettc  puissance  durait  toute  la  vie  de  l'en- 
fant, quelle  que  fût  sa  situation  particulière  ;  elle  cessait  J)ar  l'êmanti- 
pation. 
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Les  pays  de  Droit  écrit  avaient  accepté  les  principes  du  Droit  romain, 
et  nous  y  trouvons  une  puissance  paternelle  fortement  organisée  ;  cepen- 
dant elle  avait  été  profondément  adoucie  par  les  statuts  locaux,  et  aussi 
par  le  principe  de  nombreuses  émancipations  tacites.  Malgré  cela,  c'esl 
la  puissance  paternelle  romaine,  organisée  plutôt  en  faveur  et  au  profit 
des  parents  que  dans  l'intérêt  des  enfants,  avec  durée  illimitée. 

Dans  les  pays  de  coutume,  il  en  était  autrement  ;  suivant  les  princi- 
pes du  Droit  germain,  on  avait  senti  le  besoin  de  protéger  Tenfant  en 
bas  âge,  et  on  le  plaçait  pour  cela  sous  Tautorité  de  son  père.  Quel  pro- 
tecteur offrant  plus  de  garanties  aurait-on  pu  trouver  ?  Mais  aussitôt  que 
disparaissait  la  nécessité  de  protéger  Tenfant,  la  puissance  paternelle 
cessait.  Ce  n'était  donc  qu'une  autorité  protectrice  pour  Tenfant,  orga- 
nisée dans  son  intérêt  et  non  pas  dans  celui  du  père  lui-même.  Cette 
puissance  donc,  avec  la  puissance  paternelle  romaine,  n'avait  d'analogie 
que  le  nom  :  c'est  ce  que  veut  exprimer  Loysel,  dans  ses  règles  (1)  :  Droit 
de  puissance  paternelle  n'a  lieu ^  c'est-à-dire  droit  de  puissance  tel  qu'on 
le  rencontre  en  Droit  romain  n'a  lieu. 

676.  Un  mouvement  de  réaction  marqué,  contre  la  puissance  pater- 
nelle romaine,  se  faisait  sentir  en  France  avant  la  Révolution  :  Lainoi- 
gnon  dans  ses  arrêtés  demandait  que,  d'une  manière  générale,  tout  en- 
fant à  25  ans  vit  cesser  la  puissance  paternelle  de  ses  parents  et  fût 
émancipé  de  plein  droit.  La  Révolution  réalisa  le  vœu  de  Lamoignon  : 
une  loi  du  28  août  1792  décida  que  les  majeurs  cesseraient  d'être  soumis 
à  la  puissance  paternelle  ;  et  les  lois  des  20  septembre  1792  et  31  janvier 
1793  fixèrent  la  majorité  à  vingt  et  un  ans.  En  outre,  pendant  cette  pé- 
riode, les  droits  des  parents  sur  la  personne  de  leurs  enfants  furent  com- 
plètement anéantis.  Lors  de  la  rédaction  du  Code  civil,  on  comprit  qu'il 
était  nécessaire  de  conserver  l'autorité  des  père  et  mère  sur  la  personne 
des  enfants  pendant  leur  minorité  ;  qu'on  ne  saurait  trouver  meilleurs 
protecteurs  pour,  les  enfants,  à  un  âge  où  ils  en  ont  absolument  besoin 
et,  dans  le  titre  IX,  le  législateur  a  formulé  les  règles  à  cet  égard,  et,  tant 
était  grande  l'intention  de  donner  à  cette  autorité  le  simple  caractère 
d'une  protection  pour  l'enfant  que,  dans  toute  la  série  des  articles  de 
notre  titre  IX,  le  mot  de  puissance  paternelle  ne  se  rencontre  pas  une 
seule  fois. 

SECTION  IL   —  A  QUI  APPARTIENT  LA  PUISSANCE  PATERNELLE  ?  DROITS 
OUI  Y  SONT  ATTACnÉS 

677.  La  puissance  paternelle,  avec  toutes  les  prérogatives  qu'elle 
Comporte,  appartient  aux  père  et  mère  sur  leurs  enfants  légitimes  ou 

(i)  t^égle  37,  p.  54^)  Êdit*  Eos*  de  Laùrièrë. 
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légitimés.  Elle  existe  aussi  au  profit  des  père  et  mère  naturels  ;  mais  elle 
ne  présente  pas  pour  ces  derniers  les  mêmes  prérogatives  (renvoi  à  Tar- 
ticle  383,  G.  civ.). 

678.  Occupons-nous  de  la  puissance  paternelle  dans  la  famille  légi- 
time. 

Aux  termes  des  articles  371  et  372  (G.  civ.)  l'enfant  reste  sous  l'au- 
torité de  ses  père  et  mère,  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation  ;  il 
ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  la  puissance  paternelle  appartient 
cumulativement  aux  deux  parents  (art.  373,  G.  civ.)  :  «  Le  père  exerce 
»  seul  cette  autorité  durant  le  mariage  ».  Gette  règle  est  une  conséquence 
de  la  prépondérance  que  le  mari  exerce  dans  la  famille  comme  chef,  pré- 
pondérance qui,  sans  être  absolue,  a  été  reconnue  dans  d'autres  cas(comp. 
art.  148, 173, 182,  374,  375  à  381,  384  à  387  et  comb.  151, 184, 191,  346, 
361,  dans  lesquels  la  mère  paraît  être  sur  la  même  ligne  que  le  père). 

Après  la  mort  du  père,  la  puissance  paternelle  passe  à  la  mère  ;  on  ad- 
met encore  que  la  mère  en  a  l'exercice  au  cas  où  le  père  est  dans  l'impos- 
sibilité d'en  exercer  les  prérogatives  :  au  cas  d'absence  (art.  141,  G.  civ.), 
enfin  au  cas  de  séparation  de  corps  prononcée,  la  garde  des  enfants  peut 
être  confiée  à  la  mère,  et  par  suite  se  trouve  altérée  la  puissance  paternelle 
dans  la  main  du  père  de  famille.  Au  cas  de  procédure  à  fin  de  divorce, 
si  la  puissance  paternelle  reste  au  père  pendant  la  procédure,  elle  peut 
lui  être  enlevée  par  les  tribunaux  toutes  les  fois  qu  ils  jugent  cette  mesure 
commandée  par  l'intérêt  des  enfants  (art.  267,  27  juil.  1884,  G.  civ.).  En- 
fin au  cas  de  divorce  prononcé,  la  puissance  paternelle  appartient  à  l'é- 
poux qui  a  obtenu  le  divorce  (art.  302,  G.  civ.),  à  moins  que  la  justice, 
sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  ministère  public,  et  pour  le  plus  grand 
avantage  des  enfants,  n'ait  décidé  que  ces  derniers  seraient  confiés  à  l'au- 
tre époux  ou  à  une  tierce  personne. 

679.  Quels  droits  découlent  de  la  puissance  paternelle  ?  Les  droits  for- 
mant les  attributs  de  cette  puissance  sont  assez  nombreux.  A  notre  titre, 
Je  législateur,  sans  revenir  sur  les  prérogatives  indiquées  dans  d'autres 
titres,  n'étudie  que  deux  des  droits  découlant  de  la  puissance  paternelle  : 
1°  l'administration  de  la  personne  des  enfants;  2°  la  jouissance  légale. 
Nous  ne  considérons  pas  comme  un  droit  la  règle  de  l'article  371  :  «  Len- 
»  fant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mère  »  ;  c'est 
un  précepte  de  morale  ;  il  est  dépourvu  de  sanction,  et,  au  reste,  il  survit 
à  la  puissance  paternelle  proprement  dite  :  l'enfant  à  tout  âge,  etc. 

A .  —  Administration  de  la  personne  des  enfants, 

680.  Le  droit  le  plus  important  de  la  puissance  paternelle  est  de 
donner  aux  père  et  mère  ^administration  de  la  personne  de  l'enfant 
(art.  365,  G.  civ.),  formule  qui  comprend  le  droit  de  garde,  le  droit  de 
faire  élever  l'enfant. 
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a)  Le  droit  de  garde  appartenant  au  père  lui  confère  le  droit  de- dé- 
terminer en  quel  lieu  l'enfant  doit  résider  ;  et,  en  même  temps,  d'exiger 
que  Tenfant  ne  quitte  pas  la  maison  paternelle  ou  la  résidence  déterminée, 
sans  le  consentement  des  parents  (1)  (art.  37i,  G.  civ.)  ;  «  L'enfant  ne 
»  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  la  permission  de  son  père, 
»  si  ce  n'est  pour  enrôlement  volontaire  après  l'âge  de  dix-huit  ans 
»  révolus  ».  Conformément  à  Tarticle  i6  de  la  loi  du  27  juillet  1872,  ce 
n'est  qu  a  partir  de  vinjrt  ans  que  Tenfant  qui  s'engage  n'a  plus  besoin 
du  consentement  de  ses  père  et  mère. 

En  conséquence  de  ces  droits  attribués  aux  père  et  mère,  la  loi  fixe  le 
domicile  légal  des  enfants  chez  ces  derniers  (art.  108,  G.  civ.). 

b)  Les  père  et  mère  doivent  faire  élever  leurs  enfants  ;  c'est  un  devoir 
que  le  mariage  leur  impose  (art.  203,  G.  civ.),  c'est  dire  qu'ils  ont  le 
droit  de  régler  tous  les  points  relatifs  à  leur  éducation  et  à  leur  instruc- 
tion. 

G*est  ainsi  qu'il  appartient  aux  parents  de  déterminer  pour  leurs  en- 
fants l'hygiène  à  suivre  ;  de  diriger  les  études  littéraires,  artistiques, 
scientifiques,  professionnelles,  philosophiques  et  religieuses  ;  de  propor- 
tionner la  part  de  chacun,  les  travaux  et  les  récréations. 

Il  faut  aller  assez  loin  dans  cette  voie  et  ne  jamais  entraver  la  surveil- 
lance des  père  et  mère  et  la  mission  délicate  qu'ils  ont  à  remplir.  G'est 
ainsi  que  les  père  et  mère  ont  le  droit  de  s'enquérir  des  relations  de 
leurs  enfants,  de  surveiller  et  d'examiner  leur  correspondance,  les  lettres 
qu'ils  écrivent  et  celles  qu'ils  reçoivent,  de  les  intercepter  au  besoin  (2). 

Tous  ces  droits  sont  des  attributs  essentiels  de  la  puissance  pater- 
nelle ;  le  père  en  est  investi  seul  pendant  le  mariage  (art.  373,  G.  civ,), 
et  il  ne  peut,  d'aucune  façon,  abdiquer  tout  ou  partie  de  cette  autorité, 
quand  bien  même  la  renonciation  serait  insérée  dans  le  contrat  de  ma- 
riage (art.  1387  et  1388,  G.  civ.).  Dans  une  hypothèse  cependant,  les 
parents  peuvent  abandonner,  en  les  transmettant  à  autrui,  les  droits  qui 
leur  appartiennent  quant  à  l'administration  de  la  personne  de  l'enfant  : 
c'est  au  cas  de  tutelle  officieuse  (art.  3G1,  corab.  364  et  365,  G.  civ.). 

681.  Ges  divers  droits,  appartenant  aux  parents  sur  la  personne  de 
leurs  enfants,  sont  énergiquement  sanctionnés  :  si  l'enfant  venait  à  quitter 
le  domicile  paternel  sans  le  consentement  de  ses  parents,  ceux-ci  pour- 
raient requérir  la  force  publique  pour  faire  réintégrer  à  l'enfant  le  domi- 
cile légal,  et  si  l'enfant  était  retenu  par  une  personne,  ou  caché  par  elle, 
les  parents  auraient  une  véritable  action  en  revendication  de  l'enfant, 
à  l'effet  d'en  obtenir  la  restitution. 

(1)  Comp.  Cass.  civ.  28  juillet  1891,  Sir,,  91 , 1, 385,  interdiction  de  voir  les  grands- 
parents,  cassant  l'arrêt  d'Aix,  12  nov.  1890,  Sir.,  91,  2,  23  et  note  Naquet. 

(2)  Comp.  Caen,  11  juillet  1866,  Sir.,  67,  2^  151,  et  Cass.  req.  rej.,  21  déc.  1875, 
Sir.,  76,  1,  97. 
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682.  Si  l'enfant  résistait  aux  conseils,  à  la  direction  des  parents,  la  loi 
donne  aux  père  et  mère  les  moyens  les  plus  propres  à  vaincre  sa  résis- 
tance et  son  opiniâtreté. 

En  premier  lieu,  tout  le  monde  reconnaît  aux  père  et  mère  le  droit 
d'appliquer»  leurs  enfants  les  châtiments  domestiques  qui  paraissent 
nécessaires  ;  la  loi  s'en  rapporte  à  leur  tendresse,  à  leur  sagesse.  N'ont-ils 
pas  à  se  faire  violence  à  eux-mômes  toutes  les  fois  qu'il  s'airit  de  punir 
sévèrement  leurs  enfants  ?  °         r 

Cependant  s'il  y  avait  excès  et  abus,  de  l'avis  de  tous,  la  justice  pour- 
rait  intervenir  pour  modérer  et  restreindre  l'exercice  de  la  puissance  pa- 
ternelle (1),  et  si  les  punitions  infligées  arrivaient  jusqu'à  constituer  de 
mauvais  traitements,  les  parents  pourraient  être  déchus  de  la  puissance 
paternelle  (loi  de  1889  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle) 

En  second  heu,  si  les  peines  appliquées  à  l'enfant  dans  l'intérieur  de 
la  maison  ne  suffisent  pas  pour  vaincre  sa  résistance  à  la  volonté  pater- 
nelle un  recours  à  l'autorité  publique  est  ouvert  aux  parents,  en  vue  d'a- 
mender I  enfant  ;  c'est  de  leur  part  l'exercice  du  droit  de  correction. 

683.  Ce  droit  de  correction  se  rattache  aux  prérogatives  reconnues 
fort  anciennement  à  la  puissance  paternelle  (2),  et  qui  allaient  jusqu'au 
droit  de  vendre  l'enfant;  mais  peu  à  peu  ces  droits  furent  limités  •  on 
conserva  la  faculté  de  demander  le  secours  de  Tautoritc  publique  d'ans 
es  cas  de  désobéissance  grave.  Ce  droit  avait  été  organisé  dans  l'ancienne 
4A^àf  T'/""  ""  ""^^  ^^  règlement  du  Parlement  de  Paris  du  9  mars 
lb7J  ;  Il  fut  respecté  pendant  la  période  intermédiaire  (art.  18  à  17  duti- 

Tm)      '"'  ^''  *^"^*  """*  "^^'  '*  ''  ^"^"  "'"  ''"  ™''"*'""  ^^''-  3^^ 

f  ?*i.»^  '^'°'l*'^  correction  appartient,  en  règle  générale,  au  père 
(art.  373,  C.  c.v.)  et  à  la  mère,  à  défaut  du  père  ;  les  règles  données  Jour 
ces  deux  cas  ne  sont  pas  tout  à  fait  identiques  ;  il  faut  les  étudier  succès- 
sivement.  out^w;» 

!•  Le  père  exerce  le  droit  de  correction. 
«  Le  père  gui  aura  des  sujets  de  mécontentement  très  graves  sur  la  con^ 
»^Jmte  d  un  enfant,  aura  les  moyens  de  correction  suivants ,,  (art.  375,  C. 

1»  Si  l'enfant  a  moins  de  seize  ans  commencés,  le  père  pourra  le  faire 
détenir  au  plus  pendant  un  mois  :  ce  temps  de  séquestration  a  paru  sufS- 
sant  pour  vaincre  la  résistance  de  l'enfant;  le  père  peut  le  faire  détenir 
dans  un  et^iblissement  designé  par  lui  ;  s'il  veut  lefaire  enfermer  dans  la 
prison,  le  président  du  Tribunal  donnera,  sur  la  demande  du  pèrejor- 

Sirl  ?2.tT2.  "  ''"'"*''*•  "■'••■  '*'  ''  '''  •  ''"■"P-  ^"»'-  •»«  '« seine.  i3  dét.  1872 
(2)  Const.  3,  au  Code,  De  patria  potestate  (8, M). 
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dre  d'arrestation,  et  Tenfant  sera  enfermé,  mais  de  façon  à  être  complè- 
tement séparé  des  prévenus  et  des  condamnés. 

Cette  arrestation,  ordonnée  par  le  président,  n'est  qu'une  mesure  de 
correction  domestique  ;  le  président  du  Tribunal  n'intervient  qu'à  la  de- 
mande du  père  ;  celui-ci  reste  toujours  maître  de  faire  cesser  la  détention, 
quand  il  le  jugera  convenable  (art.  379,  C.  civ.),  sauf  le  droit,  après  de 
nouveaux  écarts  du  fils,  à  demander  une  nouvelle  arrestation.  En  outre, 
il  ne  doit  rester  aucune  trace  de  l'arrestation  (art.  378,  G.  civ.)  :  «  il  ny 
»  aura....  aucune  écnture ,  ni  formalité  judiciaire,  si  cen'est  Vordre  même 
»  d'arrestation.danslequellesmotifsn'enserontpasénoncés,..  »  ;deplus, 
le  père  doit  s'engager  à  fournir  à  Tenfant  les  aliments  convenables  et  à 
payer  tous  les  frais  (art.  378,  G.  civ.). 

On  dit  dans  ce  cas  que  le  père  exerce  le  droit  de  correction  par  voie 
d'autorité  ;  c'est  en  effet  sa  volonté  qui  seule  est  obéie  :  le  président  donne 
Tordre  d'arrestation  à  la  demande  du  père. 

2»  Si  l'enfant  a  plus  de  seize  ans,  jusqu'à  sa  majorité  ou  jusqu'à  son 
émancipation,  le  père  n'exerce  plus  le  droit  de  correction  que  par  toie  de 
réquisition.  Le  père  présente  requête  au  président  du  Tribunal,  et  ce  der- 
nier, après  en  avoir  conféré  avec  le  procureur  de  la  République,  vérifie 
l'existence,  la  vérité,  la  gravité  des  motifs  invoqués  par  le  père,  apprécie 
l'opportunité  de  la  correction  et  fixe  la  durée  de  la  peine,  qui  ne  peut  ja- 
mais être  supérieure  à  six  mois  (art.  377,  G.  civ.).  La  justice,  dans  ce  cas, 
a  son  rôle  propre,  elle  ne  se  borne  pas  à  sanctionner  la  volonté  du  père, 
elle  apprécie  l'opportunité  de  la  mesure  et  fixe  la  durée  de  l'emprisonne  - 
ment.  Malgré  cela,  l'emprisonnement  n'en  reste  pas  moins  une  mesure  de 
correction  paternelle  et,  par  suite,  il  faut  appliquer  les  dispositions  des 
articles  378  et  379  que  nous  mentionnions  tout  à  Theure  pour  le  cas  de 
correction  par  voie  d'autorité  :  a)  le  père  reste  le  maître  de  faire  cesser 
quand  il  le  voudra  Temprisonnement  ;  ^)il  n'y  aura  pas  d'écritures  dres- 
sées, et  c)  le  père  doit  payer  les  frais  et  fournir  les  aliments  convenables. 
30'  Enfin,  au  regard  d'un  enfant  de  moins  de  16  ans,  le  droit  de  correc- 
tion s'exercera  exceptionnellement  par  voie  de  réquisition  et  non  plus  par 
voie  d'autorité,  dans  certaines  circonstances  particulières  : 

a)  Le  père,  remarié,  ne  peut  faire  emprisonner  son  enfant  du  premier 
lit,  bien  qu'il  ait  moins  de  16  ans,  que  par  voie  de  réquisition.  On  a  craint 
ici'  l'influence  de  la  deuxième  femme  et  la  faiblesse  du  père.  De  là  la  mis- 
sion confiée  au  président  du  Tribunal.  Nous  pensons  que  la  disposition 
s'applique  môme  après  le  décès  de  la  deuxième  femme,  car  l'influence  de 
la  nouvelle  famille^  même  après  la  mort  de  la  deuxième  femme,  peut  être 
préjudiciable  aux  intérêts  de  l'enfant  du  premier  lit.  Au  reste,  cet  enfant 
aura  souvent  des  biens  personnels  et  sera  protégé  parl'article  382(G.  civ.  ■. 

b)  Si  l'enfant,  bien  qu'âgé  de  moins  de  16  ans,  possède  des  biens  pi^r- 
Bonnelsou  exerce  un  état,  le  père  ne  peut  procéder  que  par  voie  de  réquisi- 
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tion  (art.  382,  C.  civ.).  La  solution  est  certaine,  quels  en  sont  les  mo- 
tifs? Si  l'enfant  a  un  état,  on  craint  que  Temprisonnement  ordonné  par 
le  père  ne  soit  de  nature  à  en  compromettre  Texercice  ;  on  protège  Tenfant 
dans  ses  intérêts,  au  moyen  de  l'intervention  du  président  du  Tribunal. 
—  Il  en  est  de  même  si  Tenfant  a  des  biens  personnels  ;  au  Conseil  d'État 
on  a  dit  que  si  le  père  avait  le  droit  absolu  de  faire  enfermer  son  enfant, 
par  la  menace  d'exercer  ce  droit,  il  pourrait  chercher  à  obtenir  de  Ten- 
fant  certains  avantages  ;  mais  au  fond  le  père  a  toujours  l'administra- 
tion des  biens  des  enfants  comme  administrateur  légal  (art.  389,  G.  civ.), 
ou  comme  tuteur,  le  plus  souvent  il  en  a  l'usufruit  (art.  384,  G.  civ.)  ;  il 
n'a  donc  pas  besoin  de  menacer  ses  enfants  du  droit  de  correction  pour 
avoir  dans  ses  mains  leur  fortune  ;  quant  à  leur  faire  prendre  des  enga- 
gements, ceux-ci  ne  sont-ils  pas  nuls  comme  émanés  d'incapables?  Ce  ne 
sont  donc  pas  là  des  motifs  sérieux.  Nous  estimons  que  le  législateur  a 
voulu,par  cette  disposition,  protéger  Tenfant  qui  a  perdu  sa  mère,  circons" 
tance  qui  lui  a  créé  une  fortune  personnelle  :  quand  Tenfant  a  ses  père  et 
mère,  si  le  père  a  Texercice  absolu  du  droit  de  correction,  la  mère  n'est- 
elle  pas  là  par  son  intervention  et  son  influence  pour  calmer  le  père  ?  La 
mère  morte,  l'enfant  devenu  son  héritier  a  des  biens  personnels  ;  la  loi 
exige  que  le  père  procède  par  voie  de  réquisition,  parce  que  la  mère  n'est 
plus  là  pour  exercer  son  pouvoir  modérateur  (arg.  anal,  de  l'art.  381, 
G.  civ.). 

685.  Dans  les  divers  cas  où,  au  regard  de  l'enfant  de  moins  de  16  ans, 
le  droit  de  correction  s'exerce  par  voie  de  réquisition,  il  faut  dire  que  ce 
n'est  que  la  forme  de  procéder  pour  arriver  à  l'emprisonnement  qui  est 
changée  ;  mais  l'emprisonnement,  s'appliquant  à  un  enfant  de  moins  de 
16  ans,  ne  peut  jamais  excéder  un  mois.  La  durée  de  l'emprisonnement 
ne  peut,  en  effet,  dépendre  que  de  l'âge  de  l'enfant  et  jamais  de  la  manière 
de  faire  prononcer  l'emprisonnement.  A  ces  cas  on  applique  les  règles 
des  articles  378  et  379  (G.  civ.)  rappelées  plus  haut. 

2»  La  mère  exerce  le  droit  de  correction. 

686.  «  La  mère  survivante  et  non  remariée  ne  pourra  faire  détenir 
»  un  enfant  qu'avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents  paier- 
ai nels  et  par  voie  de  réquisition  conformément  à  Varticle  377  du  Code 
»  civil  »  (art.  381,  G.  civ.). 

L'article  prévoit  l'hypothèse  la  plus  ordinaire  dans  laquelle  le  droit 
de  correction  passe  à  la  mère,  au  cas  du  décès  du  mari  ;  la  loi  veut  que 
la  famille  paternelle  intervienne  dans  cet  acte  grave  ;  il  faut  à  la  mère 
l'assentiment  des  deux  plus  proches  parents  paternels  ;  en  outre,  comme 
la  loi  n'a  pas  dans  l'appréciation  de  la  mère  une  grande  confiance,  elle 
impose  la  procédure  par  voie  de  réquisition. 

Nous  appliquerions  par  voie  d'analogie  cet  article  aux  cas  où  le  père 
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serait  dans  Timpossibilité  d'exercer  ses  droits,  où  il  serait  absent  (art.  141, 
comp.  149,  C.  civ.). 

687.  Si  la  mère  se  remarie,  elle  perd  par  là  môme  et  d'une  manière 
absolue  le  droit  de  correction  ;  on  craint  pour  la  mère  Tinfluence  du  second 
mari  ;  la  mère  perd  son  indépendance  par  son  mariage,  il  est  naturel  de 
lui  enlevQf  un  droit  dont  l'application  est  si  délicate  à  faire. 

A  défaut  de  père  et  mère,  le  droit  de  correction  n'est  pas  dévolu  aux 
ascendants,  mais  passe  au  conseil  de  famille  et  au  tuteur  (art.  468, 
C.  civ.). 

688.  L'enfant  touché  par  Tordre  d'emprisonnement  n'aura-t-il  aucun 
recours  à  faire  valoir  contre  la  mesure  dont  il  est  l'objet  ?  Il  est  deux  cas 
pour  lesquels  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  «  ....  L enfant  détenu  poun^a 
»  adresser  un  mémoire  au  pr^ocureur  général  près  la  cour  d'appel.  Ce- 
»  lui'Ci  se  fera  rendre  compte  par  le  procureur  du  roi  près  le  Tribunal 
»  de  première  instance  et  fera  son  rapport  au  président  de  la  cour  d'ap- 
»  pel^  qui ,  après  en  avoir  donné  avis  au  père,  et  après  avoir  recueilli  tous 
»  les  renseignements^  pourra  révoquer  ou  modifier  Vordre  délivré  par 
»  le  président  du  Tribunal  de  première  instance  »  (art.  382,  C.  civ.). 
Si  donc  Tenfant  a  un  état,  ou  s'il  a  des  biens  personnels,  il  jouit  d'une 
voie  de  recours.  Mais  est-ce  aller  assez  loin  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Et, 
à  cause  du  doute  qui  plane  sur  les  intentions  du  législateur  dans  la  ré- 
daction de  l'article  382,  nous  pensons  qu'il  faut  généraliser  la  voie  de 
recours  et  l'ouvrir  à  tous  les  cas  dans  lesquels  l'emprisonnement  est  or- 
donné par  voie  de  réquisition.  Lorsque  le  magistrat  prononce,  au  cas  de 
voie  d'autorité,  il  obéit  à  une  autorité  particulière,  au  père  ;  au  contraire, 
dès  qu'on  procède  par  voie  de  réquisition,  le  magistrat  rend  une  décision  ; 
est-il  possible  dans  cette  hypothèse  de  dire  dans  un  cas  que  la  décision 
est  en  dernier  ressort,  et  dans  l'autre  de  la  déclarer  susceptible  de  recours 
et  les  motifs  de  différence  tirés  de  ce  que  l'enfant  aura  un  état  ou  a  des 
biens  personnels  sont-ils  suffisants  ?  Nous  ne  le  croyons  pas,  et  comme 
il  faut,  dans  le  doute,  accepter  tout  ce  qui  favorise  la  liberté  individuelle, 
nous  décidons  qu'au  cas  d'emprisonnement,  à  suite  de  réquisition,  la 
voie  de  recours  particulière  de  l'article  382  (G.  civ.)  est  toujours  ouverte. 

B.  —  Jouissance  légale  (art.  384  à  387,  C,  civ.), 

689.  Le  deuxième  attribut  de  la  puissance  paternelle,  dont  s'occupe  le 
titre  IX  du  Gode  civil,  est  la  jouissance  légale  des  biens  des  enfants,  con- 
férée aux  père  et  mère  par  les  articles  384  à  387  (C.  civ.). 

Voici  la  division  générale  que  nous  nous  proposons  de  suivre,  pour 
l'étude  de  ce  droit  important  : 

§  1.  Origine  et  nature  de  ce  droit  ;  à  qui  il  appartient  ; 
§  2.  Sur  quels  biens  ilporte  ; 
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§  3.  Quelles  sont  les  charges  de  cette  jouissance  ; 
§  4.  Comment  la  jouissance  s  éteint, 

§  1.  —  Origine  et  nature  de  ce  droit  ;  à  qui  il  appartient. 

690.  L'article  384  (C.civ.),  en  proclamant  le  droit  de  jouissance  légale 
pour  les  père  et  mère,  ne  fait  que  consacrer  un  droit  qui  se  retrouve  dans 
toutes  les  anciennes  législations. 

a)  En  Droit  romain,  on  avait  admis  que  Tenfant  ne  pouvait  pas  avoir 
une  propriété  particulière  ;  le  patrimoine  de  la  famille  reposait  sur  la 
tôte  du  chef  :  ce  ne  fut  qu'à  la  suite  d'un  développement  remarquable  de 
la  législation  romaine  qu'on  en  arriva  à  reconnaître  une  propriété  par- 
ticulière aux  enfants,  au  moyen  de  l'organisation  des  pécules  castrans, 
quasi-castrans,  adventice.  Ce  dernier  comprenait  les  biens  auxquels  le 
fils  avait  été  appelé  par  voie  de  successions  ou  de  donations  :  le  fils  en 
avait  la  propriété,  le  père  l'usufruit.  Ces  principes  avaient  été  suivis 
dans  les  pays  de  Droit  écrit.  Cependant  il  serait  imprudent  de  rattacher 
à  cette  institution  la  jouissance  légale  du  Code  civil,  car  dans  les  pays 
de  Droit  écrit,  l'usufruit  était  donné  au  père,  comme  conséquence  du 
droit  de  puissance  paternelle  dont  il  était  investi,  et  en  souvenir  de  cette 
ancienne  idée  que  l'enfant  ne  pouvait  pas  avoir  de  patrimoine. 

b)  Dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  on  avait  toujours  admis 
l'aptitude  des  enfants  à  avoir  un  patrimoine  distinct  de  celui  des  parents  ;  ' 
mais  on  avait  voulu  qu'en  compensation  des  charges  de  la  puissance 
paternelle,  la  jouissance  des  biens  des  enfants  fût  laissée  aux  parents  ; 
c'était  là  une  conséquence  de  la  Garde-noble  ou  de  la  Garde-bourgeoise 
que  les  parents  avaient  sur  la  personne  des  enfants.  A  ces  institutions 
se  rattache  l'origine  de  nos  articles  :  on  en  a  la  preuve  dans  les  travaux 
préparatoires,  dans  les  dispositions  méipes  de  la  loi,  qu'on  ne  peut  ex- 
pliquer qu'en  les  rapprochant  de  ces  institutions  (Comp.  art.  385,  3°  et4o, 
G.  civ.). 

Il  faut  donc  considérer  la  jouissance  légale  du  droit  moderne  comme 
une  des  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  des  père  et  mère  ;  elle 
est  destinée  à  compenser  les  charges  qui  les  grèvent  et  se  rapproche  du 
droit  de  garde,  admis  dans  l'ancienne  jurisprudence,  sur  la  personne  des 
enfants.  V 

691.  Il  ne  faut  pas  voir  dans  cette  jouissance  légale  un  véritable  droit 
d'usufruit,  dont  les  père  et  mère  seraient  investis  sur  les  biens  de 
leurs  enfants  ;  il  est  remarquable  que  si  la  loi  emploie  cette  expression, 
pour  caractériser  ce  droit  dans  les  articles  389  et  601  (C.  civ.),  au  siège 
de  la  matière,  on  ne  retrouve  que  le  mot  vague  de  jouissance.  C'est  qu'en 
effet,  nous  avons  ici  un  droit  analogue  à  l'usufruit,  mais  avec  une 
affectation  spéciale,  destmé  à  donner  aux  père  et  mère  une  compensa- 
tion aux  charges  du  ménage  qui  pèsent  sur  eux.  D'où  il  suit  que  nous 
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considérerions  ce  droit  de  jouissance  comme  attaché  à  la  personne  des 
père  et  mère,  droit  qu'ils  ne  pourraient  ni  céder,  ni  hypothéquer,  ni  af- 
fecter à  la  garantie  de  leui's  dettes  et  que  leurs  créanciers  ne  pourraient 
pas  frapper  de  saisie.  Or,  s'il  s'agissait  d'un  droit  d'usufruit  ordinaire, 
distinct  de  la  propriété  et  formant  un  de  ses  démembrements,  il  serait 
cessible  (art.  595,  G.  civ.),  saisissable  (art.  2â04,  G.  civ.),  susceptible 
d'hypothèque  (art.  2118,  G.  civ.).  Admettre  ces  conséquences  pour  lajouis- 
sance  légale,  ne  serait-ce  pas  méconnaître  la  nature  d'un  droit  qui  n'est 
conféré  aux  père  et  mère  que  sous  la  condition  de  faire  face  à  l'entretien 
des  enfants? 

692.  A  qui  appartient  le  droit  d'usufruit? 

«  Le  père,  durant  le  mariage,  et,  après  la  dissolution  du  mariage, 
»  le  sw^vivant  des  père  et  mère  auront  la  jouissance  des  biens  de  leurs 
»  enfants  »...  (art.  384,  G.  civ.). 

Le  droit  de  jouissance  appartient  donc  au  père,  durant  le  mariage, 
puisque  c'est  à  lui  qu'appartient  exclusivement  la  puissance  paternelle 
(art.  373,  G.  civ.)  ;  et,  après  la  dissolution  du  mariage,  le  droit  passe  au 
survivant  des  père  et  mère.  Le  législateur  n'a  prévu  que  le  cas  le  plus 
ordinaire  ;  mais  il  faut  dire,  par  voie  d'analogie,  qu'au  cas  d'absence  du 
mari  ou  de  la  femme,  le  droit  appartient  au  parent  présent.  Les  motifs 
de  cette  institution  sont  d'empêcher  les  comptes  trop  compliqués  que 
les  parents  pourraient  devoir  à  leurs  enfants,  et  aussi  de  leur  donner 
une  compensation  à  leurs  charges  ;  mais  comme  on  n'a  pas  voulu  sacri- 
fier le  droit  des  enfants,  la  jouissance  s'éteint  à  leur  émancipation,  ou  à 
18  ans  ;  on  n'a  pas  voulu  que  la  perspective  pour  les  père  et  mère  de 
perdre  la  jouissance  empêchât  l'émancipation  des  enfants,  et  on  a  décidé 
que,  dans  tous  les  cas,  que  les  enfants  soient  émancipés  ou  non,  la  jouis- 
sance cessera  lorsque  les  enfants  auront  accompli  leur  dix-huitième  an- 
née; c'est  ainsi  que  Ton  peut  expliquer  cette  disposition.  On  peut  ajouter 
cependant  que  dans  le  projet  du  Gode  il  y  avait  une  émancipation  légale  à 
18  ans,  par  la  seule  volonté  de  la  loi,  et  que  la  disposition  de  l'article  384 
(G.  civ.)  cadrant  parfaitement  avec  cette  décision  pourrait  en  être  un  sou- 
venir. 

§  2.  —  Sur  qneU  biens  porte  le  droit  de  jouissance. 

693.  Dans  notre  Droit  moderne,  l'enfant  reste  pleinement  capable  d'a- 
voir un  patrimoine,  et  ce  patrimoine,  d'où  qu'il  lui  provienne,  la  loi  le 
frappe  d'un  droit  de  jouissance  au  profit  des  père  et  mère. 

Exceptionnellement,  certains  biens  appartenant  à  l'enfant  ne  sont  pas 
atteints  par  le  droit  de  jouissance  : 

l*'  Les  biens  compris  dans  un  majorât  reposant  sur  la  tête  de  l'en- 
fant (1). 

(1)  (Avis  du  Conseil  d*État  des  25-30  janvier  1811).  Comp.  Décret  du  30  mars 
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2<>  L'usufruit  légal  n'atteint  pas  les  biens  que  les  enfants  pourront  ac- 
Cfuérir  par  un  travail  et  une  industrie  séparés.  On  décide  cela  pour  en- 
courager les  enfants  ;  on  veut  leur  laisser  l'intégralité  des  fruits  de  leur 
activité. 

3°  L'usufruit  légal  ne  s'étend  pas  aux  biens  donnés  ou  légués,  sous  la 
condition  expresse  que  les  père  et  mère  n'en  jouiront  pas  (art.  387,  G. 
civ.)  ;  la  loi  exige  l'expression  de  la  volonté  du  donateur  ou  du  testateur, 
mais  sans  lui  imposer  aucune  formule  sacramentelle. 

Les  donateur  ou  testateur  peuvent-ils  toujours  imposer  cette  clause 
à  leur  libéralité  ?  On  a  dit  non,  au  cas  où  l'enfant  serait  héritier  à  réserve 
du  donateur  ou  testateur  ;  sa  réserve  (c'est-à-dire  la  part  de  succession 
que  ne  peuvent  lui  enlever  les  libéralités  du  de  ciijus),  il  doit  l'avoir  in- 
tacte, et  alors  elle  reste  toujours  frappée  du  droit  d'usufruit  légal.  Ce 
raisonnement  est  vrai  de  tout  droit  qui,  grevant  la  réserve,. la  diminue 
dans  les  mains  de  l'héritier  ;  mais  comment  l'appliquer  à  une  clause  qui 
augmente  les  droits  de  l'héritier  à  réserve  ?  Aussi  pensons-nous  que  la 
disposition  de  l'article  387  est  générale  et  reçoit  son  application  dans 
tous  les  cas. 

A^  L'usufruit  légal  ne  frappe  pas  certains  biens,  à  la  suite  d'une  défa- 
veur spéciale  aux  père  ou  mère  (art.  730,  G.  civ.).  Au  cas  où  les  père  et 
mère,  ayant  été  exclus  d'une  succession  comme  indignes,  leurs  enfants 
peuvent  être  appelés,  à  leur  défaut,  à  la  recueillir,  on  veut  que,  dans  ce 
cas,  rien  de  cette  succession  n'arrive  aux  père  et  mère  :  l'usufruit  légal  ne 
frappera  pas  ces  biens  recueillis  par  les  enfants. 

§  3.  ~  Charges  de  la  jouissance. 

694.  Gette  jouissance  confère  aux  père  et  mère  tous  les  avantages  d'un 
véritable  usufruit  :  ils  ont  le  droit  de  percevoir  les  fruits  et  revenus,  sui- 
vant les  règles  posées  au  titre  de  l'usufruit,  et  dans  le  détail  desquelles 
ce  n*est  pas  le  moment  d'entrer  (renvoi  au  titre  de  l'usufruit). 

Mais  cette  jouissance  entraîne  des  charges  particulières  sur  lesquelles 
nous  avons  à  insister. 

«  Les  charges  de  cette  jouissance  seront  : 

!•  «  Celles  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers  »....  (art.  385,  C.  civ.) 

Ces  charges  sont  déterminées  au  titre  de  l'usufruit  par  les  articles  605 
608,  609  (G.  civ.)  ;  et,  pour  le  détail,  il  faut  s'en  référer  à  ces  dispositions. 
Il  nous  suffira  d'indiquer  ici  le  principe  général  :  «  Toutes  les  dépenses 
»  que  le  propriétaire  diligent  a  l'habitude  de  prélever  sur  ses  revenus 
»  sont  à  la  charge  de  l'usufruitier  comme  conséquence  de  la  jouissance 

1806  ;  S.  C.  14  août  1806;  décret  du  1*^  mars  1808  ;  loi  du  12  mai  1835  ;  loi  du  7  mai 
1849. 
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»  qui  lui  appartient.  »  En  outre,  comme  dans  bien  des  cas,  la  fortune 
pc^rsonnelle  des  enfants  provient  des  droits  qu'ils  ont  recueillis  dans  la 
succession  des  père  et  mère  prédécédés,  ou  de  frères  ou  sœurs  (art.  752, 
*  G.  civ.),  la  jouissance  des  père  et  mère  porte  ainsi  sur  un  ensemble  de 
biens  ;  c'est  donc  un  usufruit  universel,  au  sens  des  articles  611  et  612  du 
Gode  civil,  et  par  suite  les  titulaires  du  l'usufruit,  sont  chargés  de  payer 
les  intérêts  et  arrérages  des  dettes  héréditaires,  comme  ils  profitent,  h 
titre  de  fruits,  des  intérêts  et  arrérages  des  droits  actifs  faisant  partie  du 
patrimoine  des  enfants, 

2'*  «  La  noui^tiire^  Ventreiien  et  Véducation  des  enfants  selon  leur  fortune  »».... 

695.  G'est  là  l'indication  d'une  affectation  spéciale  pour  les  revenus  des 
biens.  Les  père  et  mère  sont  tenus,  aux  termes  de  Tarticle  203  (G.  civ.) 
comme  conséquence  du  mariage,  d'entretenir  et  élever  leurs  enfants  ; 
mais  ils  sont  les  maîtres  de  fixer  les  conditions  de  ces  entretien  et  édu- 
cation comme  ils  l'entendent  ;  ici  au  contraire,  ils  ne  sont  pas  les  maîtres  : 
la  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  doivent  être  donnés  aux  enfants 
suivant  leur  fortune  ;  et  si  le  père  ou  la  mère  investi  de  l'usufruit  ne 
remplissait  pas  cette  obligation  suivant  cette  mesure,  il  pourrait  y  être 
contraint  par  la  justice.  Gette  règle  doit  se  combiner  avec  les  principes 
généraux,  et  voici  les  conséquences  qui  en  résultent  : 

a)  Les  frais  de  nourriture  et  d'entretien  sont  prélevés  d'abord  sur  les 
fruits  et  revenus  du  patrimoine  grevé  d'usufruit  ;  et  cela  diminue  d'au- 
tant l'obligation  alimentaire  des  parents  (art.  203,  G.  civ.).  Ges  solutions 
résultent  des  principes  généraux  ;  l'étendue  de  la  dette  alimentaire  est 
toujours  en  proportion  des  besoins  du  créancier. 

b)  Si  l'enfant  a  des  biens  non  grevés  d'usufruit  (application  de  l'art.  387, 
G.  civ.),  la  nourriture,  l'éducation  et  l'entretien  étant  une  charge  de  l'u- 
sufruit, les  frais  en  sont  prélevés  de  préférence  sur  les  biens  grevés  d'u- 
sufruit :  ce  n'est  qu'au  cas  d'insuffisance  que  seront  touchés  les  biens 
non  grevés  ;  —  et  enfin,  au  cas  d'insuffisance  de  tous  ces  biens,  les  frais 
seront  à  la  charge  des  père  et  mère  (art.  203,  G.  civ.)  :  nous  rentrons  dans 
le  droit  commun, 

3»  «  Le  paiement  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux  ».... 

696.  On  appelle  arrérages^  les  sommes  périodiques  qu'un  débiteur  doit 
payer  (art.  1909,  G.  civ.)  pour  un  capital  définitivement  aliéné  à  son  pro- 
fit ;  le  débiteur,  sans  pouvoir  être  tenu  au  remboursement,  doit  ainsi  une 
somme  chaque  année  ;  et  intérêts^  une  certaine  somme,  1,  2,  3,  jusqu'à 
5  0/0,  que  le  débiteur  doit  payer  pour  la  jouissance  d'un  capital  mis  à  sa 
disposition  et  dont  il  doit  le  remboursement  :  les  arrérages  sont  produits 
par  les  rentes  ;  les  intérêts,  par  les  sommes  prêtées  (renvoi  à  l'art.  529, 
G.  civ.). 
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Que  veut  dire  la  loi,  en  mettant  au  nombre  des  charges  de  l'usufruit 
les  arrérages  ou  intérêts  ?  II  ne  saurait  être  question  ici  des  arrérages 
ou  intérêts  venant  à  échéance  pendant  la  durée  de  Tusufruit,  car  alors 
notre  paragraphe  3  ferait  double  emploi  avec  le  paragraphe  1.  Les  père 
et  mère  doivent,  comme  charge  usufructuaire,  les  intérêts  et  arrérages 
venant  à  échéance  pendant  la  durée  de  l'usufruit  (art.  385  §  1,  et  612, 
G.  civ.,  comb.).  Telle  ne  peut  donc  pas  être  la  pensée  du  législateur. 
Pour  la  découvrir,  il  faut  rapprocher  notre  article  de  la  disposition  de 
l'article  267  de  la  coutume  de  Paris  et  des  dispositions  appliquées  à  la 
Garde.  Or,  d'après  ces  dispositions,  à  l'origine,  le  gardien  gagnait  les 
meubles  et  comme  conséquence  était  tenu  des  dettes  mobilières  ;  à  la 
réformation  de  la  coutume  de  Paris,  on  abandonna  le  principe  en  ce  qui 
touche  l'acquisition  des  meubles,  mais  on  laissa  à  la  charge  du  gardien 
les  dettes:  «  gui  bail  ou  garde  prends  quitte  le  rend  »,  disait  Loysel, 
c'est-à-dire  que  le  gardien  devait  acquitter  les  dettes  mobilières  du  patri- 
moine, qui  restaient  définitivement  à  sa  charge.  L'obligation  de  payer 
les  dettes  étant  corrélative  de  l'acquisition  des  meubles,  la  solution  de 
la  coutume  de  Paris  présentait  quelque  chose  d'illogique  ;  aussi  le  Code 
civil  nVt-il  pas  suivi  en  ce  point  notreancienne  jurisprudence  ;  tout  au 
moins  a-t-il  voulu  en  conserver  une  application  :  au  moment  où  s'ouvre 
la  succession  à  laquelle  l'enfant  est  appelé,  s'il  existe  des  dettes  d'inté- 
rêts ou  d'arrérages  accumulés,  '  que  le  défunt  n'ait  pas  payées  à  leur 
échéance,  n'est-il  pas  juste  de  les  mettre  à  la  charge  des  père  et  mère  ? 
Que  sont  ces  dettes  sinon  (}es  charges  que  l'on  a  l'habitude  de  payer  avec 
ses  revenus  ?  Un  bon  père  de  famille,  grevé  de  dettes  de  cette  nature,  doit 
prélever  sur  ses  revenus  pour  y  faire  face  ;  et  puisque  la  loi  donne  aux 
père  et  mère  la  jouissance,  il  est  naturel  qu'elle  mette  à  leur  charge 
l'obligation  d'éteindre  cet  arriéré.  Ce  ne  sont  donc  pas  toutes  les  dettes 
mobilières  que  la  loi  met  à  la  charge  des  père  et  mère,  mais  seulement 
les  arrérages  et  intérêts  dus  et  échus  au  moment  où  l'enfant  recueille  le 
patrimoine  et  où  s'ouvre  l'usufruit  légal  ;  et  dans  ces  conditions  l'arti- 
cle 385  (C.  civ.)  mérite  d'être  approuvé. 

4«  a  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie  »  (art.  385,  C.  civ), 

697 .  11  ne  peut  pas  s'agir  ici  des  frais  funéraires  et  de  dernière  mala- 
die relatifs  à  l'enfant,  dans  la  prévision  de  sa  mort  ;  les  frais  funéraires 
seront  une  charge  de  la  succession  de  l'enfant  et  seront  payés  par  ses  héri- 
tiers ;  les  frais  de  dernière  maladie  de  l'enfant  seront  dus  par  les  père  et 
mère,  comme  compris  dans  l'entretien  de  Tenfant,  qui  est  à  leur  charge. 
Au  reste,  ces  dettes  ne  se  réalisent  qu'exceptionnellement,  au  cas  de  dé- 
cès de  l'enfant  ;  comment  en  faire  une  charge  normale  de  l'usufruit  des 
père  et  mère  ?  Ce  n'est  donc  pas  à  cela  qu'a  fait  allusion  l'article  385.  — 
La  tradition  historique  va  nous  donner  le  sens  de  cette  disposition  :  l'ar- 
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ticle  267  de  la  coutume  de  Paris  mettait  à  la  charge  du  gardien  les  frais 
dt  la  derni(^re  maladie  et  les  frais  funéraires  de  la  personne  à  laquelle 
le  mineur  avait  succédé  ;  et,  à  la  suite  de  controverses,  la  pratique  avait 
mis  h  la  charge  du  gardien  les  uns  et  les  autres. 

C'est  dans  le  même  esprit  que  Tarticle  385  a  été  rédigé  ;  il  met  h  la 
charge  des  père  et  mère  les  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  de  la 
personne  à  laquelle  le  mineur  a  succédé. 

698.  Telle  est  la  signification  des  divers  paragraphes  de  Tarticle  385 
(G.  civ.).  Par  \k  on  peut  voir  que  les  charges  de  la  jouissance  légale  sont 
fort  lourdes  ;  aussi  les  père  et  mère,  au  moment  où  cette  jouissance  s'ou- 
vre, pourraient-ils  la  refuser:  «  il  n'accepte  garde  ni  bail  qui  ne  veut  », 
disait  Loysel,  et  cette  règle  était  suivie  sans  contestation.  Mais  une  fois  la 
jouissance  acceptée,  les  charges  grèvent  définitivement  les  père  et  mère, 
sans  qu'ils  puissent  s'en  décharger.  Lors  même  qu'ils  voudraient  rendre 
compte  des  fruits  antérieurement  perçus,  nous  ne  leur  donnerions  pas  le 
droit  d'abandon,  sans  quoi  les  enfants  seraient  à  la  discrétion  de  leurs 
parents.  Cependant,  si  au  cours  d'une  jouissance,  les  enfants  étaient  ap- 
pelés à  une  succession,  il  nous  paraît  que  les  parents  pourraient  aban- 
donner leur  jouissance  antérieure,  au  cas  où  cette  succession  leur  impo- 
serait de  trop  lourdes  charges  :  obliger  les  père  et  mère  à  subir  les  con- 
séquences de  toutes  les  successions  nouvelles  recueillies  par  les  enfants 
nous  paraît  trop  rigoureux. 

§  4.  —  Gomment  la  Jouissanoe  s'éteint. 

699.  La  jouissance  s'éteint  lorsque  l'enfant  arrive  à  18  ans  ;  à  son 
émancipation,  obtenue  avant  cette  époque;  à  sa  mort.  Ce  sont  là  les  mo- 
des d'extinction  a  parte  fiiii. 

Du  chef  des  titulaires  du  droit,  pour  le  père  à  sa  mort,  le  droit  passe 
alors  à  la  mère  survivante  ;  mais  celle-ci  le  perd  si  elle  convole  en  secon- 
des noces  (art.  386,  C.  civ.). 

Pour  Tun  et  pour  l'autre  la  jouissance  s'éteint  par  la  perte  de  la  puis- 
sance paternelle  qui  les  dépouille  des  prérogatives  qui  y  sont  attachées. 
Au  cas  de  divorce,  la  jouissance  est  perdue  pour  celui  contre  lequel  le  di- 
vorce aura  été  prononcée  (art.  386,  G.  civ.)  ;  et,  au  cas  de  dissolution  du 
mariage  par  le  décès  de  l'un  des  époux,  et  au  cas  de  communauté,  le 
survivant,  qui  n'aurait  pas  fait  dresser  l'inventaire  des  biens  du  prédé- 
cédé, perdrait  l'usufruit  légal  (art.  1442,  G.  civ.). 

SECTION  III.  —  COMMENT  CESSE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE 

700.  Nous  avons  étudié  d'une  manière  spéciale  les  modes  d'extinc- 
tion de  la  jouissance  légale  ;  sans  revenir  sur  ce  point,  occupons-nous 
des  modes  d'extinction  de  la  puissance  paternelle. 
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701 .  Elle  cesse,  dans  la  persomie  de  V enfant  :  i<>  par  la  mort  ;  2®  par 
la  majorité  (art.  372  et  388,  C.  civ.)  ;  3^  par  Témancipation  (art.  372  et 
477,G.  civ.).  Dam  lapersonne  des  parents  :  4»  parleur  mort  ;  à  la  mort 
du  père,  la  puissance  paternelle  passe  à  la  mère  ;  5°  le  parent  survi- 
vant, père  ou  mère,  reste  donc,  malgré  la  dissolution  du  mariage,  investi 
de  la  puissance  paternelle,  le  convoi  en  secondes  noces  du  survivant  ne 
lui  fait  pas  perdre  la  puissance  paternelle,  mais  lui  enlève  quelques-unes 
des  prérogatives  qui  la  constituent.  Pour  le  père  (art.  380,  G.  civ.),  le 
droit  de  correction  est  modifié  dans  son  exercice,  à  partir  de  son  second 
mariage  ;  pour  la  mère^  remariée,  elle  perd  le  droit  de  correction  sur  les 
enfants  du  premier  lit  (art.  381,  G.  civ.)  ;  le  droit  de  jouissance  légale 
sur  leurs  biens  (art.  386,  G.  civ.)  ;  enfin  la  mère  remariée,  et  non  main- 
tenue dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit,  ne  peut  pas  leur  dé- 
signer un  tuteur  testamentaire  ;  si,  remariée,  elle  eût  été  maintenue 
dans  la  tutelle  de  ses  enfants,  le  choix  d'un  tuteur  testamentaire  pour 
ses  enfants  serait  soumis  à  l'approbation  du  conseil  de  famille  (art.  399 
et  400,  G.  civ.). 

6o  Du  vivant  des  père  et  mère,  la  puissance  paternelle  peut  cesser  par 
le  consentement  qu'ils  donnent  à  la  tutelle  officieuse,  sur  la  personne  de 
leurs  enfants.  Nous  avons  étudié  dans  le  titre  précédent  les  règles  re- 
latives à  cette  institution. 

702.  La  loi  du  24  juillet  1889,  sur  la  protection  des  enfants  maltrai' 
tés  ou  moralement  abandonnés  a  organisé  un  nouveau  cas  d'abandon  de 
la  puissance  paternelle  :  celui-ci  ne  peut  se  produire  que  par  l'interven- 
tion de  la  justice  et  à  la  suite  d'une  décision  judiciaire  (art.  18  et  20,  loi 
du  24  juillet  1889). 

Gette  décision  peut  intervenir  dans  une  double  hypothèse  ;  i^  au  cas 
où  le  pouvoir  domestique  {père^  mère  ou  tuteurs  autorisés  par  le  conseil 
de  famille)  ayant  confié  l'enfant  à  une  personne  déterminée  {adminis- 
tration d'assistance  publique,  ou  association  de  bienfaisance  régulière- 
ment autorisée  à  cet  effet,  ou  simple  particulier)  demande  d'accord  avec 
ces  derniers  que  la  puissance  paternelle  soit  déléguée  à  l'assistance  publi- 
que et  que  l'exercice  des  droits  qui  la  constituejit  soit  remis  à  rétablisse- 
ment ou  au  gardien  de  Tenfant  (art.  17  loi  du  24  juillet  1889). 

L'exposé  des  motifs  de  la  loi  de  1889  nous  fait  connaître  à  quels  be- 
soins répond  cet  article  ;  «  un  père  obtient  l'admission  de  son  enfant  dans 
))  un  établissement  de  bienfaisance,  l'enfant  est  trop  jeune  pour  se  li- 
»  vrer  à  un  travail  productif  ;  il  constitue  donc  une  charge.  Il  grandit  ; 
»  il  est  pourvu  d'une  instruction  élémentaire  :  il  devient  au  sens  écono- 
»  mique  du  terme,  une  valeur.  G'est  alors  qu'il  est  réclamé  par  son  père. 
»  L'opuvre  oppose  à  ce  dernier  un  engagement  qu'il  a  souscrit.  Le  père  en 
j)  effet  s'est  engagé  à  laisser  l'enOint  dans  l'établissement  jusqu  à  la  ma- 
»  jorité,  ou  à  rembourser  à  l'œuvre  le  montant  des  frais  d'entretien  et 
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»  d'éducation.  L'engagement  est,  dans  la  forme,  d'une  régularité  irré- 
»  prochable.  Le  père,  s'il  retire  l'enfant,  devient  débiteur  de  l'établisse- 
»  ment,  mais  fût-il  insolvable,  la  personne  de  l'enfant  ne  saurait  être  \v 
»  gage  de  la  créance.  L'œuvre  gagnerait  le  procès  et  perdrait  l'enfant  : 
))  pourquoi  plaiderait-elle  ?  Dans  l'état  actuel  de  notre  législation  le  juge 
»  ne  peut  pas  ne  pas  ordonner  la  remise  de  l'enfant  au  père,  si  indigne 
»  que  soit  le  père...  ». 

La  loi  nouvelle  autorise  un  contrat,  en  vertu  duquel  les  parents  se 
dépouillent  des  droits  sur  leurs  enfants  :  on  avait  dans  le  projet  accepté 
que  la  puissance  paternelle  passerait  dans  ce  cas  au  gardien  ;  mais  on 
craignit  pour  l'enfant,  et  on  préféra  placer  ces  enfants  sous  la  protection 
de  l'État  :  Voilà  pourquoi  la  puissance  paternelle  est  déléguée  à  l'Assis- 
tance publique  représentée,  à  Paris,  par  le  directeur  de  l'administration 
générale  de  l'Assistance  publique  et  en  province  par  les  inspecteurs  dé- 
partementaux des  enfants  assistés  ;  et  l'exercice  des  droits  de  la  puis- 
sance paternelle  est  donné  aux  gardiens  de  l'enfant.  Un  point  important 
à  remarquer  ici,  c'est  que  le  législateur  ne  considère  pas  la  puissance 
paternelle  comme  indivisible  ;  les  droits  qui  la  constituent  peuvent  être 
distingués  et  les  uns  confiés  aux  gardiens,  les  autres  laissés  aux  parents  : 
et  au  cas  où  l'on  aurait  laissé  à  ces  derniers  le  droit  de  consentir  au  ma- 
riage de  leurs  enfants,  si  les  parents  refusent,  «...  P Assistance  publique 
»  peut  les  faire  citer  devant  le  Tribunal,  qui  donne  ou  refuse  le  consens 
»  tentent j  les  parents  entendus  ou  dûment  appelés  dans  la  Chambre  du 
»  conseil  »  (art.  17,  loi  du  24  juillet  1889). 

20  Au  cas  où,  des  enfants  ayant  été  abandonnés  par  leurs  parents, 
l'Assistance  publique,  des  associations  de  bienfaisance  ou  des  particuliers 
ont  recueilli  ces  enfants  :  les  gardiens,  dans  les  trois  mois  de  la  déclara- 
tion par  eux  faite  à  l'autorité,  qu'ils  ont  recueilli  ces  enfants,  «...  peu- 
»  vent  adresser  au  président  du  tnbunal  de  leur  domicile  une  requête  afin 
»  d'obtenir  que,  dans  l'intérêt  de  t enfant^  C exercice  de  tout  ou  partie 
»  des  droits  de  la  puissance  paternelle  leur  soit  confié,,.  »  (art.  19  et 
20,  loi  du  24  juillet  1889). 

703.  A  l'occasion  de  ce  dessaisissement  par  justice  de  la  puissance 
paternelle,  on  se  demande  s'il  peut  intervenir  à  l'occasion  de  tout  mi- 
neur? La  loi  (art.  17  et  19)  parle  de  mineurs  de  seize  ans.  Est-ce  à  dire 
que,  passé  cet  âge,  le  mineur  ne  pourra  plus  bénéficier  de  la  loi  nou- 
velle ?  On  ferait  remarquer  dans  ce  sens  que  le  législateur  n'a  autorisé 
cette  dérogation  aux  règles  générales  de  la  puissance  paternelle  qu'à  la 
condition  que  les  gardiens  prennent  des  cbarges  d'une  certaine  durée, 
et  l'on  argumenterait  dans  ce  sens  de  ce  que  le  Gode  civil  décide  pour  la 
tutelle  officieuse  (art.  364,  G.  civ.).  Nous  regrettons  ce  système,  qui 
paraît  bien  être  celui  de  la  loi  ;  il  est  par  là  toute  une  catégorie  de  mi- 
neurs qui  ne  pourront  pas  utiliser  la  protecti(m  de  la  loi  nouvelle. 
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704.  Les  articles  18  et  20  indiquent  les  formes  k  suivre  pour  arriver 
au  dessaisissement  de  la  puissance  paternelle. 

705.  Ce  dessaisissement  n'est  prononcé  que  dans  l'intérêt  de  Ten- 
fant,  et  si  les  circonstances,  qui  Tout  motivé,  venaient  h  changer,  si  ce 
dessaisissement  compromettait  les  intérêts  de  Tenfant,  la  justice  pour- 
rait le  faire  cesser  et  cela  dans  deux  cas  :  i°  le  préfet  de  la  résidence  de 
Tenfant  ou  le  représentant  de  l'Assistance  publique  peuvent,  dans  Tinté- 
rôt  de  Tenfant,  se  pourvoir  devant  le  tribunal  afin  d'obtenir  que  le  gar- 
dien soit  dessaisi  de  tout  droit  sur  Tenfant  et  que  celui-ci  soit  confié  à 
r Assistance  publique  (art.  23,  loi  du  24  juillet  1889)  ;  2»  les  parents  dé- 
pouillés de  tout  ou  partie  des  droits  de  la  puissance  paternelle,  dans  les 
cas  des  articles  17  et  19  peuvent  demander  que  la  puissance  paternelle 
leur  soit  restituée.  L'article  21  fixe  les  règles  à  suivre  pour  cette  procé- 
dure, faisons  remarquer  qu'au  cas  où  le  tribunal  juge  qu'il  y  a  lieu  de 
rejeter  la  demande  des  parents,  le  tribunal  peut  prononcer  contre  ces 
derniers  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  «  la  demande  qui  a 
»  été  rejetée  ne  peut  plus  être  renouvelée  que  trois  ans  après  le  jour  où 
»  la  décision  du  rejet  est  devenue  in^évocahle  »  (art.  21,  loi  du  24  juil- 
let 1889). 

706.  —  7°  Enfin  la  puissance  paternelle  peut  être  enlevée  aux  père 
et  mère  pour  cause  d'indignité. 

Si  l'on  s'en  tient  aux  textes  du  Gode  civil  sur  la  puissance  paternelle, 
il  semble  que  l'on  est  en  présence  d'une  autorité  absolue  reconnue  aux 
parents,  et  contre  les  manifestations  de  laquelle  n'est  prise  aucune  ga- 
rantie. Cependant  un  examen  plus  attentif  fait  bientôt  revenir  à  une 
autre  appréciation  :  la  puissance  paternelle  est  surtout  organisée  dans 
l'intérêt  des  enfants  ;  le  législateur  a  fixé  les  attributs  qui  la  constituent  ; 
peut-on  admettre  que,  s'il  y  a  abus  de  la  part  des  parents,  la  justice  qui  a 
la  garde  spéciale  des  enfants  mineurs  ne  pourra  pas  intervenir  ?  Les  ar- 
ticles 302  et  267  (art.  238  actuel)  du  Gode  civil,  aux  cas  de  divorce  ou 
de  procédure  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  donnent  formelle- 
ment à  la  justice  le  droit  d'ordonner,  dans  l'intérêt  des  enfants,  que  la 
garde  sera  enlevée  à  l'époux,  qui  en  est  investi  ;  ne  faut-il  pas  voir  là 
une  application  du  droit  d'intervention  appartenant  à  la  justice?  La  ju- 
risprudence (1)  n'a  jamais  hésité  à  poser  nettement  le  principe  de  son 
intervention,  et  on  peut  le  justifier  delà  manière  suivante  :  les  droits 
de  la  puissance  paternelle  ont  été  fixés,  sans  que  le  législateur  en  ait  dé- 
terminé exactement  les  limites  légales  ;  que  la  décision  du  parent  (père 
ou  mère),  intervenue  et  restant  dans  les  J imites  légales,  ne  puisse  pas 
être  critiquée  par  la  justice  (par  exemple  le  refus  d'autoriser  le  mariage 
projeté  par  le  mineur),  c'est  ce  que  tout  le  monde  reconnaît  :  mais  si  la 

(1)  Sur  le  principe  d'intervention  de  la  justice.  Cass.,  27  janvier  1879,  Sir.,  1879, 
1,  464,  comp,  Lyon,  27  mars  1886,  SîV.,  1888,  2,  35. 
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loi  accorde  aux  parents  le  droit  de  garde  sur  les  enfants  (art.  372  et  374, 
G.  civ.),  faut-il  entendre  ce  droit  d'une  façon  tellement  exclusive  que  le 
père  puisse  interdire  les  visites  de  l'enfant  à  d'autres  membres  de  la 
famille  qui,  s'ils  n'ont  pas  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  ont  évi- 
demment quelque  droit  à  visiter  Tenfant  et  à  recevoir  ses  visites  (i)  ?  si 
la  loi  reconnaît  au  père  le  droit  d'employer,  au  regard  de  ses  enfants,  des 
moyens  de  correction  domestique,  la  justice  peut-elle  fermer  les  yeux 
sur  les  excès,  où  peut  aboutir  la  sévérité  paternelle  ?  Nul  n'oserait  aller 
jusque-là,  lors  même  que  ces  corrections  ne  constitueraient  pas  de  véri- 
tables délits. 

707.  —  Le  législateur  n'a  pas  hésité  à  limiter,  dans  ses  prérogatives, 
la  puissance  paternelle,  toutes  les  fois  que  l'intérêt  général  l'a  exigé  :  à 
cette  idée  se  rattachent  la  loi  de  1882,  sur  l'instruction  primaire  ;  la  loi 
de  1874  sur  la  protection  des  enfants  employés  dans  les  professions  am- 
bulantes. 

Enfin,  dans  l'article  335  (G.  pénal)  et  d'après  la  loi  du  24  juillet  1889, 
il  prononce  ou  permet  aux  tribunaux  de  prononcer  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle. 

Avant  celte  dernière  loi,  et,  en  laissant  de  côté  le  cas  spécial  prévu 
par  l'article  335  (G.  pénal),  si  l'on  reconnaissait  aux  tribunaux  d'inter- 
venir pour  réprimer  dans  ses  abus  l'exercice  de  la  puissance  paternelle, 
au  moins  reconnaissait-on  qu'en  l'absence  de  texte  il  était  impossible  de 
prononcer  contre  les  parents  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ; 
la  loi  nouvelle  du  24  juillet  1889  (2),   détachée  d'un  projet  plus  impor- 

(1)  La  jurisprudence  a  eu  souvent  à  statuer  sur  le  droit  de  garde  exercé  par  les 
parents  sur  les  enfants  :  ce  droit  peut-il  aller  jusqu'à  interdire  les  visites  des  en- 
fants aux  grands-parents  et  réciproquement  :  Couip.  sur  cette  question  les  arn^ts 
suivants  :  Cass.,  8  juillet  1857,  Sir.,  1857,  1,  721,  et  ch.  des  req.,  12  juillet  1870, 
Sir.,  1871, 1,  28:  ces  arrêts  reconnaissent  à  la  justice  le  droit  de  contrôler  les 
décisions  du  père  relativement  aux  visites  à  faire  par  les  enfants  aux  grands-pa- 
rents et  réciproquement  et  dans  le  même  sens  :  Aix,  12  novembre  1890,  Sir.^  91, 
2,  25  et  la  note  de  Naquet. 

Quelques  arrêts  ont  décidé  que  le  père  avait  le  droit  absolu  de  régler  les  visites 
de  ses  enfants,  Cass.,  26  juillet  1870,  Sir.,  71,  1,  28  ;  et  Cass.  civ.,  28  juillet  1891, 
Sir,,  91,  1,  385  (cassant  Tarrêt  d*Aix  précité)  qui  reconnaît  au  père  le  droit  absolu 
de  garde,  sans  pouvoir  empêcher  cependant  des  visites  qui  ne  pourraient  excéder 
une  journée.  En  présence  de  ces  divergences  sur  ce  point,  il  nous  parait  que  la 
justice  doit  conserver  un  contrôle  suivant  les  circonstances. 

(2)  Le  projet  a  été  accepté  par  le  Sénat  dans  sa  séance  du  13  juillet  1889,  sans 
discussion  ;  il  avait  été  précédemment  voté  par  la  Chambre  des  députés  le  25  mai 
1889.  Il  faisait  partie  d'un  projet  de  loi  plus  important  sur  la  protection  des  en- 
fants abandonnés  préparé  par  une  des  commissions  du  Sénat  en  1883,  voté  par 
lui  le  10  j^in  1883,  ayant  été  l'objet  devant  le  Corps  législatif  d'un  rapport  le 
24  mai  1884,  d'une  proposition  le  13  juillet  1886,  et  ayant  été  examiné  par  le  Con- 
seil d'État  dans  les  séances  des  7,  28  juin  et  19  juillet  1888  ;  le  gouvememem  fait 
faire  une  enquête  sur  les  enfants  abandonnés,  à  la  suite  de  laquelle  le  projet 
pourra  être  repris. 
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tant  (Protection  des  enfants  abandonnés),  a  comblé  une  lacune  véritable 
de  notre  législation  et  imitant  sur  ce  point  les  indications  des  législations 
étrangères  (1)  a  déterminé  les  cas  dans  lesquels  les  parents  pour  cause 
d'indignité  pourraient  être  déchus  de  la  puissance  paternelle. 

708.  Analysons  très  rapidement  les  dispositions  de  cette  loi  nouvelle  : 
les  père  et  mère  et  ascendants  peuvent  subir  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  dans  deux  hypothèses  :  dans  la  première,  la  déchéance 
est  légale  et  elle  doit  toujours  être  prononcée  par  les  tribunaux  (2),  par 
cela  seul  que  l'ascendant  se  trouve  dans  les  conditions  prévues  par  la 
loi  ;  dans  la  seconde,  la  déchéance  est  facultative,  les  tribunaux  peuvent 
la  prononcer  ou  non,  suivant  les  circonstances,  la  loi  leur  confie  tout 
pouvoir  d'appréciation  :  leur  décision  sur  ce  point  ne  saurait  être  déférée 
à  la  Cour  de  cassation. 

Il  faut  remarquer  que  ces  déchéances  font  perdre  à  l'ascendant,  non 
pas  seulement  les  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  étudiées  à 
notre  titre,  mais  toutes  les  prérogatives  accordées  aux  ascendants  sur  la 
personne  des  enfants. 

«  Les  père  et  mère  et  ascendants  sont  déchus  de  plein  droit,  à  /V- 
»  gard  de  tous  leurs  enfants  et  descendants,  de  la  puissance  pater- 
»  nelle,  ensemble  de  tous  les  droits  qui  s'y  rattachent,  notamment 
»  ceux  énoncés  aux  articles  108, 141, 148,  150, 151,  346,  361,  372  à  387, 
»  389,  390,  391,  397,  477  et  935  du  Code  civil,  à  t article  3  du  décret  du 
»  22  février  1851,  et  à  l'article  46  de  la  loi  du  27  juillet  1872...  » 
(art.  1,  loi  du  13  juillet  1889). 

709.  —  Les  cas  de  déchéance  légale  sont  les  suivants  : 

1®  Condamnation  contre  les  ascendants  par  application  de  l'article  334, 
§  2  du  Code  pénal,  pour  avoir  excité,  favorisé,  ou  facilité  la  prostitution 
ou  la  corruption  de  leurs  enfants  ; 

2®  Condamnation  comme  co-auteurs,  auteurs,  ou  complices  d'un  crime 
commis  sur  la  personne  de  leurs  enfants  ou  d'un  crime  commis  par 
leurs  enfants  ; 

3**  Condamnation  comme  auteurs,  co-auteurs  ou  complices,  et  deux 
fois,  pour  un  délit  sur  la  personne  de  leurs  enfants  ; 

ÂP  Condamnation  par  deux  fois,  pour  excitation  habituelle  de  mineurs 
à  la  débauche. 

Les  cas  où  la  déchéance  est  facultative  pour  les  tribunaux  sont  énu- 
mérés  dans  l'article  2  de  la  loi  : 

(1)  Comp.  Etude  de  M.  Pradines  sur  les  limites  apportées  à  la  puissance  pater^ 
nelle  par  Us  législations  étrangères  dans  les  principaux  États  de  VEurope  dans  le 
Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée^  année  1880,  n»  2;  pour  TAngle- 
terre,  loi  du  26  août  1889,  Annuaire  de  la  Société  de  législ.  comp.^  année  1890, 
p.  28. 

(2)  Cass.  crim.,  8  mars  1890,  Sir,,  91,  1,  281. 
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1®  Condamnation  aux  travaux  forcés,  à  la  réclusion,  contre  les  ascen- 
dants comme  auteurs,  co-auteurs  ou  complices,  pour  crimes  autres  que 
ceux  prévins  par  les  articles  86  à  101  du  Gode  pénal  ; 

2<^  Condamnation  à  deux  reprises  pour  un  des  faits  suivants  :  séques- 
tration, suppression,  exposition  ou  abandon  d'enfants  ou  pour  vaga- 
bondage ; 

3**  Condamnation  par  application  de  Tarticle  2  §  2  de  la  loi  du  23  jan- 
vier 1873  et  des  articles  1,  2,  3,  de  la  loi  du  7  décembre  1874  ; 

40  Condamnation  pour  excitation  habituelle  des  mineurs  à  la  débau- 
che ; 

50  Si  les  enfants  ont  été  placés  dans  une  maison  de  correction  par  ap- 
plication de  Tarticle  66  ; 

Et  6»  «  En  dehors  de  toute  condamnation  les  père  et  mère,  qui,  par 
»  leur  ivrognerie  habituelle,  leur  inconduite  notoire  et  scandaleuse,  ou 
»  par  de  mauvais  traitements,  compromettent  soit  la  santé,  soit  la  sécu- 
»  rite,  soit  la  moralité  de  leurs  enfants  ». 

En  un  mot,  la  déchéance  facultative  est  prononcée  toutes  les  fois  que 
les  père  et  mère  sont  indignes  d'exercer  la  puissance  paternelle  :  indi- 
gnité qui  sera  appréciée  par  les  tribungiux,  suivant  les  indications  de 
l'article  2. 

710.  L'action  en  déchéance  est  portée  devant  le  Tribunal  du  domi- 
cile de  l'ascendant,  en  Chambre  du  conseil  où  elle  est  instruite  suivant 
les  formes  de  Tarticle  4.  Le  principe  à  poser  à  cet  égard  est  le  suivant  : 
la  procédure  en  déchéance  de  la  puissance  paternelle  est  soumise  aux  rè- 
gles ordinaires  de  la  procédure  civile,  sauf  exception  résultant  de  la  loi 
du  24  juillet  1889.  Le  jugement  est  rendu  en  audience  publique  ;  l'exer- 
cice de  l'action  appartient  au  procureur  de  la  République  et  dux  parents 
du  mineur  au  degré  de  cousin  germain,  ou  â  un  degré  plus  rapproché 
(comp.  art.  4,  5,  6  et  7). 

«  Pendant  linstance  en  déchéance,  la  Chambre  du  conseil  peut  ordon- 
j>  ner  relativement  àla  garde  et  à  l'éducation  des  enfants,  telles  mesures 
i)  provisoires  quelle  juge  utiles.  Les  jugements  sur  cet  objet  sont  exécu- 
«  toires  par  provision  »  (art.  5). 

711.  Si  le  père  subit  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  il  sem- 
ble que,  par  application  des  principes  généraux,  l'exercice  de  celte  puis- 
sance devrait  appartenir  à  la  mère,  non  touchée  par  la  déchéance  ; 
cependant,  au  cas  de  déchéance  légale  ou  judiciaire,  le  Tribunal  statuera 
si,  dans  l'intérêt  de  Tenfant,  la  mère  exercei*a  les  droits  de  puissance 
paternelle  tels  qu'ils  sont  définis  au  Code  civil,  et  même  en  lui  laissant  la 
garde,  le  Tribunal  pourra  ordonner  des  mesures  provisoires  dans  l'inté- 
rêt des  enfants,  suivant  les  circonstances  (art,  9). 

(i)  Cass.,  23  février  189i,  ^ir.,  91,  1,  168;  Bourges,  6  mai  1891,  Sir.,  91,  2,  lil  ; 

Angers,  18  mai  1891,  Sir.,  91,  2,  liO. 
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Au  cas  OÙ  le  père  est  déchu  de  la  puissance  paternelle,  s'il  se  rema- 
rie, «  la  nouvelle  femme^  en  cas  de  survenance  d'enfants^  demandera  au 
y>  Tribunal  ratirihuiion  de  la  puissance  paternelle  sur  ses  enfants  »  (art. 
9,  loi  nouvelle). 

Donc,  au  cas  où  il  y  a  déchéance  de  la  puissance  paternelle  vis-à-vis 
du  père,  Texercice  de  cette  puissance  ne  passe  pas  de  plein  droit  à  la  mè- 
re :  on  a  craint  sur  cette  dernière  l'influence  du  mari,  et,  dans  l'intérêt 
des  enfants,  les  tribunaux  verront  s'ils  doivent  confier  Texercice  de  la 
puissance  paternelle  à  la  mère. 

712.  Le  père  étant  déchu  de  la  puissance  paternelle,  si  la  mère  est 
prédécédée,  ou  déchue  de  la  puissance  paternelle,  ou  que  le  Tribunal  ne 
lui  en  ait  pas  conservé  Texercice,  il  y  a  lieu  de  procéder  à  la  nomination 
d'un  tuteur  dans  l'intérêt  des  enfants. 

Cette  tutelle  se  distingue  de  la  tutelle  ordinaire,  en  ce  qu'elle  n'est  pas 
obligatoire  pour  le  tuteur  et  que  le  patrimoine  de  ce  dernier  n'est  pas 
frappé  d'hypothèque  légale,  en  garantie  de  sa  gestion.  Cependant  le  Tri- 
bunal peut  ordonner  qu'une  hypothèque  générale  ou  spéciale  soit  cons- 
tituée jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée  (art.  10). 

Si  la  tutelle  n'a  pas  été  organisée,  comme  il  vient  d'être  dit,  l'enfant 
est  placé  sous  la  tutelle  de  l'Assistance  publique,  conformément  aux  lois 
des  15  pluviôse  an  XIII,  10  janvier .  1849  et  à  l'article  24  de  la  présente 
loi,  sans  préjudice  du  droit  de  l'Assistance  publique  de  confier  la  garde 
des  enfants  à  d'autres  établissements  ou  à  des  particuliers. 

713.  A  l'occasion  de  ces  enfants  abandonnés  peut  se  produire  une 
demande  de  tutelle  officieuse  qui  peut  rendre  inutile  ou  faire  tomber  les 
mesures  précédentes. 

Pendant  Tinstance  en  déchéance,  toute  personne  par  voie  de  requête 
peut  demander  que  l'enfant  lui  soit  confié  :  «  Elle  doit  déclarer  qu'elle 
»  se  soumet  aux  obligations  prévues  par  le  paragraphe  2  de  V article  364 
»  du  Code  civil ^  au  titre  de  la  tutelle  officieuse.  »  Si  le  Tribunal  accueille 
la  demande,  on  appliquera  les  articles  365  et  870.  du  Code  civil. 

Les  personnes  à  qui  les  enfants  ont  été  confiés  par  l'Assistance  publi- 
que peuvent,  au  bout  de  trois  ans,  demander  que  l'enfant  leur  soit  con- 
fié à  titre  de  pupille,  suivant  les  dispositions  antérieures. 

Voilà  comment,  au  cas  de  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  sont 
sauvegardés  les  droits  de  l'enfant  ;  comment  est  organisée  la  garde  dudit 
enfant.  Quant  aux  droits  des  père  et  mère  déchus,  de  consentir  au  ma- 
riage, à  l'adoption,  à  la  tutelle  officieuse,  à  l'émancipation  de  l'enfant, 
.  «  ils  sont  exercés  par  les  mêmes  personnes  que  si  le  père  et  la  mère 
r>  étaient  décèdes^  sauf  le  cas  où  il  aura  été  décidé  autrement  en  vertu 
»  de  la  présente  loi  »  (art.  14). 

Les  parents,  ayant  subi  la  déchéance  légale  ou  judiciaire,  peuvent  en 
être  relevés,  au. cas  des  articles  1  et  2  §  1,  2,  3  et  4,  après  avoir  obtenu 
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la  réhabilitation  ;  au  cas  de  Tarticle  2,  §  5  et  6,  après  avoir  obtenu  du 
Tribunal  la  restitution.  La  demande  est  formée  et  instruite  suivant  les  dis- 
positions des  articles  15  et  16,  et  ne  peut  être  introduite  que  trois  ans 
après  le  jugement  de  déchéance. 

714.  L'application  de  la  loi  du  24  juillet  1889  a  fait  nattre  une  ques- 
tion délicate  ;  en  réglementant  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
en  n'organisant  qu'une  déchéance  totale,  le  législateur  a-t-il  voulu  in- 
terdire aux  tribunaux,  conformément  à  leur  jurisprudence  antérieure, 
d'intervenir,  toutes  les  fois  que  les  parents  abuseraient  de  leurs  droits, 
et  de  prescrire  les  mesures  nécessaires  pour  protéger  les  enfants,  notam- 
ment en  prononçant  contre  les  parents  la  déchéance  de  quelques-unes  des 
prérogatives  de  la  puissance  ?  En  un  mot,  à  côté  de  la  déchéance  totale, 
organisée  par  la  loi  du  24  juillet  1889,  n'y  a-t-il  pas  encore  une  déchéance 
partielle,  dont  les  tribunaux  pourraient  frapper  les  parents  au  cas,  où  sans 
concourir  la  déchéance  totale,  ils  abuseraient  de  leurs  droits  et  de  leur 
autorité,  au  regard  de  leurs  enfants  ?  La  jurisprudence  est  divisée  sur  la 
question  et,  à  part  le  tribunal  de  Paris  (1),  les  autres  tribunaux  ou  cours  (2) 
paraissent  accepter  que  depuis  la  loi  du  24  juillet  1889,  les  tribunaux 
n'ont  qu'une  mission,  vérifier  si  les  parents  ont  encouru  la  déchéance 
totale  organisée  par  cette  loi,  la  prononcer  ;  mais  qu'ils  ne  peuvent  pas 
prononcer  une  déchéance  partielle. 

Nous  ne  pouvons  accepter  ce  système  :  s'il  en  était  ainsi,  la  loi  du 
24  juillet  1889,  qui  a  cherché  une  amélioration  de  la  législation,  cons- 
tituerait un  recul  :  les  enfants  seraient  moins  bien  protégés  qu  ils  ne  l'é- 
taient avant  ;  quand  à  dire  qu'on  ne  comprend  pas  que  Ton  puisse  di- 
viser la  puissance  paternelle,  on  ne  saurait  s'y  arrêter  un  instant  ;  car 
on  comprend  très  bien  que  les  avantages  et  droits  dont  l'ensemble  cons- 
titue la  puissance  paternelle  puissent  être  isolés  les  uns  des  autres  ;  la 
loi  du  24  juillet  1889  suppose  cette  division  dans  les  articles  17  et  20  ; 
l'intervention  de  la  justice,  dans  les  cas  d'abus  de  la  puissance  pater- 
nelle se  justifie  par  des  considérations  auxquelles  la  loi  du  24  juillet  1889 
n'a  enlevé  aucune  valeur  :  en  conséquence  il  faut  conclure  qu'en  dehors 
de  cette  loi  et  parallèlement  à  elle,  les  tribunaux  conservent  leur  droit 
de  contrôle  de  la  puissance  paternelle,  et  ils  peuvent  suivant  les  cir- 
constances ordonner  un  dessaisissement  partiel  de  la  puissance  pater- 
nelle (3). 

(1)  Tribunal  de  la  Seine,  27  janvier  1890,  StV.,  91,  2,  IT  et  jugements  des  6  août 
et  11  août  1890,  Droit,  20,  21  et  29  août  1890. 

(2)  Cour  de  Poitiers,  21  juillet  1890  ;  trib.  de  St.  Quentin,  27  décembre  1889;  trib. 
de  Toulouse,  3  juillet  1890,  Sir.,  91,  2,  17. 

(3)  Note  Bourcart,  Sirey,  1891,  2,  17  ;  Testoud,  Revue  critique  de  législation  et  de 
Ju7nsp7*udence,i^9i,  p.  16  ;  Louis  Didier,  Étude  sur  la  loi  du  2i  juillet  1889,  Droit 
du  31  décembre  1890  et  1"  janvier  1891  et  Charniont,  La  loi  du  24  Juillet  1889  etc. 
extrait  delà  Revue  cHtique  de  législation  et  dejurisprud*  1891* 
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Appendice.  —  La  puissance  paternelle  existe-t-elle 

DANS  la  famille  NATURELLE  ? 

715.  —  Sur  cette  question,  on  ne  trouve  pas  dans  le  Gode  civil  de 
système  complet  ;  sur  quelques  points  on  rencontre  des  solutions  de  dé- 
tail ;  sur  d'autres,  silence  absolu  :  aussi  une  très  grande  diversité  rè- 
gne-t-elle  dans  la  doctrine. 

I.  L'article  383  du  Code  civil  donne  le  droit  de  correction  aux  père  et 
mère  naturels  :  c'est  dire  qu'il  leur  reconnaît  le  droit  de  garde  et  Tadmi- 
nistration  de  la  personne,  le  droit  de  correction  étant  la  sanction  de  ces 
droits. 

a)  Si  Tenfant  n'a  été  reconnu  que  par  le  père  ou  par  la  mère,  le  droit 
de  correction  appartient  à  celui  des  deux  qui  a  fait  la  reconnaissance. 

b)  Si  Tenfant  a  été  reconnu  par  le  père  et  la  mère,  faut-il  accorder  au 
père  la  prédominance  sur  la  mère  ?  On  pourrait  être  tenté  de  le  faire, 
puisque  pour  le  consentement  à  mariage  l'article  158  renvoie  à  l'article 
148,  dans  lequel  cette  prédominance  est  mentionnée.  De  même  la  loi 
nouvelle  sur  la  nationalité  rattache  l'enfant,  de  préférence  à  la  nationa- 
lité du  père  (art.  8  §  1,  C.  civ.).  Cependant  nous  ne  l'admettrions  pas; 
nous  comprenons  la  prééminence  dans  le  cas  de  mariage  légitime,  parce 
que  les  deux  parents  cohabitent  et  qu'il  faut  une  direction  unique  au 
ménage  ;  mais,  au  cas  de  parenté  naturelle,  pourquoi  sacrifier  l'opinion 
de  la  mère  ?  Aussi  pensons-nous  que  les  droits  de  correction,  éducation, 
garde,  appartiennent  à  Tun  et  à  l'autre,  et  que  les  tribunaux  auraient  à 
trancher  les  conflits  qui  pourraient  s'élever  entre  les  parents  (arg.  anal, 
art.  202,  C.  civ.)- 

IL  Nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse  reconnaître  aux  père  et  mère 
naturels  le  droit  de  jouissance  légale  sur  les  biens  de  leurs  enfants  :  cette 
solution  s'induit  du  silence  du  législateur,  et  de  la  place  qu'occupe  dans 
le  Code  l'article  383  (C.  civ.)  (1). 

•  IIL  Le  droit  de  consentir  au  mariage  étant  donné  aUx  parents  naturels 
par  l'article  158  (C.  civ.),  il  faut  en  conclure  qu'ils  ont,  comme  les  ascen- 
dants légitimes,  le  droit  d'opposition,  l'action  en  nullité  du  mariage,  et 
aussi  le  droit  de  consentir  à  la  tutelle  officieuse  de  leurs  enfants. 

IV.  Ont-ils  certaines  autres  prérogatives  accordées  aux  parents  légiti- 
mes, comme  par  exemple  celles  des  articles  389  et  397  du  Code  civil  ? 

Nous  renvoyons  l'examen  de  la  question  au  titre  de  la  tutelle. 

-  (1)  Trib.  corr.  de  la  Seine,  25  avril  1891,  Pand.  franc.,  année  1891,  2,  333, 
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TITRE  X 

DE  LA  MINORITÉ,  DE  LA  TUTELLE  ET  DE  L'ÉMANCIPATION  (1  ) 
(Décr.  le  26  mars  1803,  promul.  le  5  avril.) 


716.  L'intitulé  du  titre  X  correspond  à  la  division  en  trois  chapitres 
acceptée  par  le  législateur. 

Le  chapitre  l®r  est  consacré  à  la  minorité.  Les  personnes,  au-  point 
de  vue  de  Tâge,  se  divisent  en  deux  classes,  les  mineurs  (art.  388,  G. 
civ.)  et  les  majeurs  (art.  488,  G.  civ.).  «  Le  mineur  est  V individu  de  Cun 
»  et  de  Vautre  sexe  qui  n'a  point  encore  l'âge  de  21  ans  accomplis  »  ; 
dès  que  cet  âge  est  atteint,  il  devient  majeur. 

Gomment  compte-t-on  ce  délai  ?  On  est  à  peu  près  d'accord  à  compter 
ce  délai  de  21  ans  d'heure  à  heure  :  le  point  de  départ  est  l'heure  de  la 
naissance,  et  à  T  heure  correspondante  du  jour  anniversaire  de  la  vingt 
et  unième  année,  la  minorité  cesse,  la  majorité  commence.  Et  pour  met- 
tre en  relief  l'intérêt  de  la  question,  la  personne,  d'incapable  qu'elle 
était,  devient  capable.  Ge  mode  de  calcul  était  donné  par  les  lois  romai- 
nes (fr.  3,  §  3,  De  minoribus,  Dig.  IV,  4),  et  il  convient  parfaitement  à 
une  décision  de  la  loi  basée  sur  un  développement  physiologique  (2). 

717.  —  Get  âge  de  21  ans  avait  été  accepté  comme  limite  de  la  mi- 
norité, par  la  loi  du  20  sept.  1792,  tit.  IV,  sect.  I,  art.  2,  interprétée  par 
un  décret  de  la  Gonvention  nationale  du  31  janvier  1793.  Dans  l'an- 
cienne jurisprudence,  l'âge  généralement  accepté  comme  limite  de  la  mi- 
norité était  25  ans  accomplis.  Aujourd'hui,  la  minorité  est  fixée  d'une 
manière  invariable,  quel  que  soit  le  sexe  de  la  personne  (art.  388,  G. 
civ.). 

Quel  que  soit  l'âge  de  la  personne,  qu'elle  soit  plus  ou  moins  rappro- 
chée de  la  majorité,  sa  condition  juridique  ne  varie  pas.  Dans  le  projet 
de  Gode,  on  avait  admis  une  émancipation  légale  à  18  ans  accomplis 
(décision  dont  il  reste  un  souvenir  dans  l'art.  384,  G.  civ.).  Mais  cette 
idée  fut  abandonnée,  et  la  condition  juridique  du  mineur  reste  uniforme 

(1)  Voir  A.  Valette,  Cours  de  Code  civil,  p.  502  à  594  ;  Demante,  Cours  aiialyti- 
que  de  Code  ctmZ,  t.  II,  n**  134  à  259  ;  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon^  t.  VII 
en  entier,  t.  VIII,  pages  là  276  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de  Droit  civil  français^  4« 
édit.,  1. 1,  §  87  à  124  ;  IIuc,  Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code  civil^  t.  III, 
pages  237  à  481. 

(2)  Nancy,  10  mars  1888,   Sir.,  89,  2,  105  ;  Nîmes,  17  mai  1888,  Sir,,  89,  2,  109. 
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pendant  toute  la  durée  de  la  minorité,  à  moins  que  le  mineur  n'ait  ob- 
tenu le  bénéfice  de  Témancipation. 

718.  Le  mineur,  à  cause  du  développement  incomplet  de  ses  facul- 
tés  intellectuelles,  a  besoin  d'être  protégé,  relativement  aux  actes  de  la 
vie  civile  ;  aussi  la  loi  le  place-t-elle  sous  la  direction  de  ses  père  et  mère, 
s'il  les  a  tous  deux,  comme  nous  Tavons.vu  au  titre  de  la  puissance  pa* 
ternelle.  Le  père  ou  la  mère  ou  tous  les  deux  viennent-ils  à  mourir,  la 
loi  organise  la  tutelle,  et  le  mineur  trouve  dans  le  tuteur  un  représen- 
tant légal  chargé  de  le  représenter  dans  tous  les  actes  de  la  vie  ci- 
vile (art.  450,  G.  civ.).  Ce  sont  ces  représentants  légaux  du  mineur,  père, 
mère,  ou  tuteur,  qui  font  comme  mandataires  du  mineur  les  actes  qui 
intéressent  ce  dernier. 

Si  le  mineur  les  accomplissait  seul,  nous  serions  en  présence  d'actes 
faits  par  un  incapable,  et  la  nullité  pourrait  en  être  prononcée  (art.  1124 
et  1305,  G.  civ.). 

Des  lois  particulières  ont  organisé,  à  Toccasion  de  certaines  catégo- 
ries de  mineurs,  une  protection  spéciale  :  1®  loi  du  23  décembre  1874, 
loi  relative  à  la  protection  des  enfants  du  premier  âge  et  en  particulier 
des  nourrissons  ;  2<>  loi  du  7  décembre  1874,  loi  relative  à  la  protection 
des  enfants  employés  dans  les  professions  ambulantes  ;  3^  loi  du  19  mai 
1874,  loi  sur  le  travail  des  enfants  et  filles  mineures  employés  dans  fin- 
dustrie;  4°  loi  du  22  février  1851,  loi  sur  le  contrat  d'apprentissage. 

719.  Le  législateur,  dans  les  chapitres  II  et  III  de  notre  titre,  s'oc- 
cupe de  la  tutelle  et  de  l'émancipation  ;  pour  l'explication  de  ces  dispo- 
sitions, nous  prendrons  la  division  suivante  : 

Ghap.  L  Principes  généraux  sur  la  tutelle  ;  personnages  divers,  es- 
sentieh  à  toute  tutelle  ; 

Ghap.  II.  Des  diverses  espèces  de  tutelles  ; 
Ghap.  III.  Des  pouvoirs  des  tuteurs  ; 
Ghap.  IV.  Fin  de  la  tutelle. 
Appendice  I.  De  F  émancipation  ; 

—        II.  De  r administration  légale  du  père  pendant  le  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER 

PRINCIPES  GÉNÉRAUX  SUR  LA  TUTELLE  ;  PERSONNAGES  DIVERS, 
ESSENTIELS  A  TOUTE  TUTELLE. 


720.  En  Droit  romain,  la  tutelle  était  la  puissance  accordée  à  une 
personne  appelée  tuteur  sur  un  père  de  famille  impubère.  Donc  la  tu- 
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telle  excluait  toujours  la  puissance  paternelle  et  ne  pouvait  s'ouvrir  qu'a- 
près Textinction  de  celle-ci. 

En  Droit  français,  la  tutelle  peut  être  définie,  un  pouvoir  de  protection 
confié  à  une  personne  appelée  tuteur,  au  regard  de  tout  mineur  qui  a 
perdu  son  père  ou  sa  mère  ;  ces  simples  définitions  nous  montrent  déjà 
des  différences  profondes  entre  les  tutelles  organisées  par  ces  législations  ; 
de  plus,  tandis  qu'en  Droit  romain,  le  tuteur  est  placé  à  côté  du  mineur 
pour  l'assister  {auctoritatem  dare),  et  non  pour  le  représenter,  le  tuteur 
français  est  le  représentant  légal  du  pupille,  agit  au  nom  de  ce  dernier, 
en  vertu  du  mandat  légal  dont  il  est  investi.  C'est  là  une  différence  nou- 
velle entre  la  tutelle  romaine  et  la  tutelle  du  Droit  français,  entraînant 
dans  les  détails  les  différences  les  plus  profondes. 

721 .  Toute  tutelle  met  nécessairement  en  mouvement  divers  person- 
nages dont  le  rôle  est  distinct,  et  dont  nous  devons  dire  quelques  mots 
au  début  de  la  matière. 

1»  Le  mineur,  —  Dès  que  le  mineur  a  perdu  son  père  ou  sa  mère,  il 
tombe  en  tutelle  ;  c'est  la  protection  de  ses  intérêts  que  le  législateur  a 
en  vue  dans  l'organisation  de  cette  institution.  Et  pour  cela  il  place,  en 
général,  la  personne  du  mineur,  et  toujours  ses  biens,  sous  l'administra- 
tion du  tuteur  (Renvoi  pour  les  détails  à  la  tutelle  du  survivant  des  père 
et  mère).  Le  mineur  en  tutelle  porte,  dans  le  langage  ordinaire,  le  nom 
de  pupille,  expression  que  le  législateur  n'emploie  jamais  dans  notre  ti- 
tre (art.  364,  G.  civ.). 

722.  —  2»  Ze  tuteur.  —  Le  tuteur  est  le  gardien  des  intérêts  de  la 
personne^en  tutelle.  Son  nom,  tutor  {tueri),  indique  la  nature  du  pou- 
voir qui  lui  est  confié  ;  il  est  le  protecteur  du  pupille.  Cette  mission  a 
aux  yeux  du  législateur  une  grande  importance,  de  là  des  principes  ap- 
plicables à  toutes  les  tutelles  et  qu'il  faut  indiquer. 

La  tutelle  est  une  charge  confiée  par  le  législateur.  Dans  un  grand 
nombre  de  cas,  la  loi  désigne  elle-même  le  tuteur  ;  dans  les  autres,  elle 
en  confère  la  nomination  au  père  ou  à  la  mère  survivant,  ou  au  conseil 
de  famille.  Cette  charge  est  personnelle  à  celui  qui  en  est  investi  et  ne 
saurait  passer  à  ses  héritiers  (art.  419,  C.  civ.)  ;  elle  est  gratuite,  toute 
dans  l'intérêt  du  pupille.  Nous  verrons  que  le  tuteur  ne  peut  réclamer 
que  ses  déboursés,  sans  pouvoir  exiger  une  rémunération  quelconque  à 
titre  d'honoraires  ;  mais,  sur  sa  demande,  le  conseil  de  famille  peut  l'au- 
toriser à  se  faire  aider  d'administrateurs  particuliers,  dont  le  salaire 
sera  au  compte  de  la  tutelle,  mais  qui  géreront  sous  la  responsabilité  du 
tuteur  (art.  454,  C.  civ.). 

On  dit  quelquefois  que  la  tutelle  est  une  charge  publique,  non  pas  sans 
doute  qu'il  faille  voir  dans  la  tutelle  une  fonction  publique.  Considérer 
le  tuteur  comme  dépositaire  d'une  partie  de  l'autorité  publique,  comme 
agent  de  l'administration,  ce  serait  complètement  méconnaître  le  carac- 
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tère  de  ses  fonctions.  Mais  c'est  une  charge  publique  en  ce  sens  que, 
désigné  pour  gérer  une  tutelle,  soit  par  la  loi,  soit  par  le  conseil  de  fa- 
mille, le  tuteur  ne  peut  refuser  cette  fonction  ou  s*en  démettre  pendant 
sa  durée  que  s'il  est  incapable  ou  s'il  est  dans  un  des  cas  où  la  loi  admet 
des  excuses. 

728.  En  notre  matière,  et  c'est  une  règle  générale  de  Droit,  la  capa- 
cité est  la  règle,  l'incapacité  est  l'exception  :  celle-ci  n'existe  que  dans  les 
cas  spécialement  prévus  par  la  loi  ;  ils  sont  énumérés  par  les  articles- 
442,  443  et  444  du  Gode  civil. 

«  Ne  peuvent  être  tuteurs.,.  ; 
.   »  1^  Les  mineursy  excepté  le  père  ou  la  mère  ; 

»  2°  Les  interdits  ; 

))  3^  Les  femmes  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes  (1)  ; 

»  40  Tous  ceux  qui  ont^  ou  dont  les  père  et  mère  ont  avec  le  mineur 
»  un  procès  dans  lequel  Vétat  de  ce  mineur^  sa  fortune,  ou  une  partie 
»  notable  de  ses  biens  sont  compromis  »  (art.  442,  G.  civ.). 

»  La  condamnation  aune  peine  afflictive  ou  infamante  emporte  de 
»  plein  droit  V exclusion  de  la  tutelle...  »  (art.  443,  G.  civ.). 

«  Sont  aussi  exclus  de  la  tutelle...  : 

»  1»  Les  gens  d'une  inconduite  notoire  ; 

»  2o  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  tincapacité  ou  Vin  fidélité,..  » 
(art.  444,  G.  civ.). 

«  Tout  individu  déchu  de  la  puissance  paternelle  est  incapable  d'être 
»  tuteur,  subrogé  tuteur,  curateur  ou  membre  d'un  conseil  de  famille  » 
(art.  8,  loi  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  13  juillet  1889). 
Cette  incapacité  existe  et  dans  le  cas  où  il  y  a  déchéance  légale,  et  dans 
celui  où  la  déchéance  est  judiciaire  (2). 

724.  Aces  catégories  d'incapables,  faudrait-il  ajouter  l'Étranger? 
Beaucoup  d'auteurs  l'ont  pensé,  en  faisant  remarquer  que  la  tutelle  est 
une  charge  publique,  ou  tout  au  moins  une  ii^titution  de  Droit  civil  fer- 
mée  par  sa  nature  même  aux  Étrangers.  Gependant,  nous  penserions 
tout  au  moins  qu'il  faudrait  apporter  à  cette  solution  une  exception,  au 
cas  de  tutelle  d'enfants  restés  Français,  au  regard  de  leur  ascendant 
Étranger  (art.  444,  G.  civ.).  Dans  ce  cas,  la  tutelle  est  un  dérivé  et  comme 
une  émanation  de  la  puissance  paternelle  ;  elle  répond  au  même  but  de 
protection  ;  et  de  même  que  l'on  ne  peut  enlever  aux  ascendants  Étran- 
gers la  puissance  paternelle  sur  leurs  enfants  restés  Français,  de  même 
on  doit  les  reconnaître  aptes  à  gérer  leur  tutelle  (3),  à  remplir  les  fonc- 
tions de  subrogés  tuteurs.  Et  même,  si  l'Étranger,  nommé  tuteur,  n'est 
pas  un  des  ascendants  du  pupille,  nous  pensons  qu'il  faut  rejeter  Topi- 

(1)  La  femme  peut  être  nommée  tutrice  de  son  mari  interdit  (art.  507,  G.  civ.). 

(2)  Voir  au  titre  de  la  puissance  paternelle  {extinction). 

(3)  Gas8.,  16  fév.  1875,  Sir.,  75, 1,  193,  et  la  note  Labbé. 
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nion  traditionnelle  et  lui  reconnaître  l'aptitude  à  être  tuteur  en  France, 
puisqu'aucun  texte  de  loi  ne  Ten  déclare  incapable  (i). 

725.  A  cause  des  charges  lourdes  qu'entraîne  toute  tutelle,  on  ne 
rimpose  pas  indistinctement  à  toute  personne  (2),  et  la  loi  a  détemniné 
une  série  d'hypothèses  dans  lesquelles  on  peut  faire  accepter  une  excuse 
en  Vue  de  la  tutelle. 

Les  causes  d'excuses  sont  limitativement  déterminées  par  la  loi  ;  elles 
ne  peuvent  ôtre  étendues  par  voie  d^analogie  (comp.  art.  427  à  437,  G. 
civ.).  Les  diverses  causes  reconnues  comme  excuses  tiennent  toutes  à 
cette  idée,  qu'il  ne  faut  confier  la  tutelle  qu'à  celui  qui  sera,  de  fait,  en 
situation  de  la  gérer  convenablement  :  de  là  des  excuses  pour  certains 
grands  fonctionnaires  auxquels  leurs  fonctions  rendraient  bien  difficile 
l'administration  des  affaires  de  leur  pupille  ;  des  excuses  basées  sur  l'âge 
du  tuteur,  le  nombre  de  se»  enfants,  le  nombre  des  tutelles  à  gérer,  etc. 

Ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que  l'excuse  n'est  pas  l'incapacité  :  elle 
a  donc  besoin  d'être  invoquée,  et  celui  en  faveur  de  qui  elle  existe  peut 
y  renoncer.  Il  est  présumé  y  renoncer  s'il  ne  fait  pas  valoir  la  cause 
d'excuse  dès  qu'il  a  connu  sa  nomination  comme  tuteur. 

Au  cas  de  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille,  l'article  438  du 
Gode  civil  prescrit  qu'à  la  réunion  du  conseil  de  famille  qui  le  nomme, 
le  tuteur  doive,  à  peine  de  déchéance  s'il  est  présent,  proposer  sur-le- 
champ  ses  excuses.  Absent  à  la  délibération  qui  l'a  investi  de  la  tutelle 
(art.  439,  G.  civ.),  il  doit  saisir  le  conseil  de  famille  de  ses  demandes 
d'excuse,  dans  les  trois  jours  de  la  notification  de  sa  nomination.  Ce 
délai  est  augmenté  à  raison  des  distances. 

Au  cas  de  tutelle  testamentaire  ou  légale,  toute  acceptation  de  la  tu- 
telle, qu'elle  soit  expresse  ou  tacite,  emporte  forclusion  du  droit  de  pro- 
poser les  excuses  (arg.  anal,  de  l'art.  430,  G.  civ.). 

C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  juge  de  la  validité  des  excuses  pro- 
posées. Sa  décision  peut  être  déférée  aux  tribunaux,  qui  décident  en 
dernier  ressort  de  l'admission  ou  du  rejet  des  excuses  (art.  439,  440 
et  441  du  G.  civ.). 

726.  Tout  tuteur  a  l'obligation  d'apporter  à  la  gestion  de  la  tutelle 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (art.  450,  2^  al.)  ;  il  est  responsable 
des  fautes  et  négligences  par  lui  commises,  et  les  créances  que  son  pu- 
pille peut  avoir  contre  lui,  comme  conséquences  de  la  tutelle,  sont  ga- 
ranties par  une  hypothèque  légale  (3)  frappant  le  patrimoine  du  tuteur 
(art.  2121,  G.  civ.).  Au  reste,  si  les  fautes  commises  par  le  tuteur 

(1)  Trib.  de  Briey,  24  janv.  1878,  Sir,,  80,  2,  81  ;  Paris,  21  août  1819,  Sir.,  80,  2,  81. 

(2)  La  tutelle  conférée  après  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  peut  être 
refusée  en  dehors  de  toute  excuse. 

(3)  Règles  spéciales  pour  le  tuteur  nommé  à  la  suite  de  déchéance  de  la  puissance 
paternelle. 
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étaient  trop  graves,  s'il  y  avait  présomption  qu'il  voulût  en  commettre, 
on  pourrait  provoquer  sa  destitution.  11  est  des  cas  où  la  destitution  de 
la  tutelle  résulte  de  faits  faciles  à  vérifier,  comme  dans  le  cas  des  arti- 
cles 443  et  444  du  Gode  civil.  D'autres  fois  les  motifs  de  la  destitution 
tiendront  à  des  fautes  graves  commises  par  le  tuteur  ;  dans  tous  les  cas, 
la  destitution  ne  peut  être  prononcée  que  par  le  conseil  de  famille,  con- 
voqué dans  ce  but,  soit  par  le  subrogé  tuteur,  soit  d'office  par  le  juge  de 
paix,  ou  bien  à  la  requête  d'un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  du  mineur, 
au  degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus  proches  (art.  446, 
G.  civ.). 

Le  conseil  de  famille,  saisi  de  la  demande  de  destitution,  porte  un  vé- 
ritable jugement  sur  la  situation  du  tuteur  ;  ses  avis  sur  ce  point  doivent 
être  motivés  et  ne  peuvent  ôtre  rendus  qu'après  que  ce  conseil  aura  en- 
tendu ou  appelé  le  tuteur  (1). 

La  décision  prononçant  la  destitution  peut  ôtre  déférée  au  Tribunal, 
soit  à  la  requête  du  tuteur,  soit  à  la  demande  du  subrogé  tuteur.  Les  pa- 
rents qui  ont  requis  la  convocation  du  conseil  de  famille  peuvent  inter- 
venir à  l'instance,  qui  sera  instruite  et  jugée  comme  affaire  urgente. 

La  décision  du  Tribunal  peut  être  déférée  à  la  Cour  par  voie  d'appel 
(art.  448  et  449,  G.  civ.). 

727.  La  loi  suppose,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire,  qu'un  seul  tu- 
teur suffira  à  la  gestion  de  la  tutelle.  Pourrait-il  y  en  avoir  deux  ?  Il  n'y 
a  rien  dans  la  loi  qui  empêche  cette  combinaison,  et  la  jurisprudence 
admet  que  dans  certaines  circonstances,  pour  assurer  d'une  manière 
plus  complète  les  intérêts  du  pupille,  deux  tuteurs  pourraient  être  nom- 
més. 

La  loi,  dans  certaines  circonstances,  associe  au  tuteur  une  personne 
responsable  avec  lui  des  suites  de  la  tutelle  ;  on  l'appelle  cotuteur 
(art.  395  et  396,  G.  civ.). 

D'autres  fois,  si  le  pupille  a  des  biens  en  France  et  dans  les  colonies, 
ou  réciproquement,  on  nomme  un  tuteur  et  un  pro tuteur  :  le  tuteur  est 
chargé  des  soins  de  la  personne  et  des  biens  situés  dans  le  territoire  où 
le  mineur  est  domicilié  ;  le  protuteur  est  chargé  de  l'administration  des 
biens  placés  hors  de  ce  territoire.  «  En  ce  cas  le  tuteur  et  le  protuteur 
»  seront  indépendants  et  non  responsables  Vun  envers  VaUitre  pour  leur 
»  gestion  respective  »  (art.  417,  G.  civ.). 

728.  3°  Surveillants  du  tuteur,  — La  loi  a  voulu  protéger  le  pupille 
contre  l'incurie,  la  négligence  et  le  dol  du  tuteur,  et  aussi  contre  sa 
mauvaise  administration  ;  en  conséquence,  elle  a  placé  à  côté  de  lui, 

(i)  Bien  que  le  tuteur  ne  puisse  pas  se  démettre  de  la  tutelle,  on  admet  que 
comme  il  peut  acquiescer  à  la  décision  du  conseil  de  famille  qui  le  destitue 
(art.  448,  C.  civ.],  la  démission  par  lui  donnée  pendant  Tinstance  en  destitution 
est  valable  et  définitive  (Cass.,  2  août  1876,  Str.,  77,  1,  255). 
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pour  le  surveiller,  plusieurs  agents  dont  les  rôles  sont  parfaitement  dis- 
tincts,  ce  sont  :  à)  le  subrogé  tuteur  ;  b)  le  conseil  de  famille  ;  c)  la  jus- 
tice. 

Il  est  remarquable  que  dans  toute  législation  se  montre  la  même 
préoccupation  ;  partout  on  veut  organiser  une  surveillance  à  rencontre 
du  tuteur  ;  mais  les  systèmes  varient  suivant  les  législations.  En  Droit 
romain,  le  magistrat  intervenait  dans  la  vente  des  biens  du  pupille, 
dans  la  nomination  du  tuteur,  et  on  avait  voulu  que  l'action  en  destitu- 
tion fut  populaire^  de  manière  à  atteindre  sûrement  le  tuteur  coupable. 
En  Allemagne,  on  a  confié  la  surveillance  de  la  tutelle  à  la  magistrature, 
représentée  par  le  collège  des  pupilles  (1). 

La  France  a  peut-être  plus  simplement  assuré  et  garanti  la  bonne 
gestion,  en  confiant  à  la  famille  la  direction  de  la  surveillance,  par  Tin- 
termédiaire  du  subrogé  tuteur  et  du  conseil  de  famille,  et  aussi  en  de- 
mandant quelquefois  Tintervention  de  la  justice. 

Ce  système  de  surveillance  est  organisé  par  la  loi  ;  c'est  là  une  série 
de  dispositions  intéressant  Tordre  public,  prescrites  dans  Tintérét  du 
bon  ordre  des  familles  ;  d'où  il  suit  que  les  parties  ne  pourraient  pas  y 
déroger  par  leurs  conventions  particulières.  Toute  tutelle  est  donc  sou- 
mise fatalement  à  l'ensemble  des  règles  protectrices  de  surveillance 
prescrites  par  la  loi. 

Occupons-nous  successivement  des  surveillants  de  la  tutelle  : 

\  —  Subrogé  tuteur. 

729.  Le  mot  subrogé,  dans  le  langage  du  Droit,  fait  allusion  au  fait  de 
prendre  la  place  de  quelque  chose  ;  c'est  ainsi  que  l'on  dit  qu'une  per- 
sonne est  subrogée  aux  droits  d'une  autre  (art.  1250,  G.  civ.),  qu'une 
chose  est  subrogée  aux  lieu  et  place  d'une  autre.  Ici  iLn'en  est  pas  ainsi  : 
le  subrogé  tuteur  ne  doit  pas  être  considéré  comme  le  remplaçant  du 
tuteur  ;  il  en  est  le  surveillant  et  est  chargé  exceptionnellement  de  repré- 
senter le  pupille,  lorsque  les  intérêts  de  celui-ci  et  ceux  du  tuteur  sont  en 
contradiction  (art.  420,  §  2,  C.  civ.)  ;  la  tutelle  vient-elle  à  cesser,  le  su- 
brogé tuteur  ne  remplacera  pas  de  plein  droit  le  tuteur,  mais  il  devra 
provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  (art.  424,  C.  civ.). 

Le  subrogé  tuteur  existait  dans  l'ancien  Droit  coutumier  ;  le  législa- 
teur moderne  l'a  conservé  à  cêté  du  tuteur  ;  et  tandis  que  ce  dernier 
administre  les  affaires  du  pupille,  le  subrogé  tuteur  surveille  et  n'ad- 
ministre pas.  Aussi,  tandis  que  les  biens  du  premier  sont  frappés  d'hy- 

(1)  Organifiation  de  la  tutelle  diaprés  le  projet  du  Code  allemand.  Bulletin  de  la 
Société  de  législ.  comparée.  Bufnoir,  n»  7,  juillet  1890,  p.  679  et  suiv.  Comp.  loi  du 
5  juillet  1875,  Loi  prussienne  sur  la  tutelle^  traduction  notice  et  notes  par  Flurer, 
Annuaire  de  1876  {légisL  étr,). 
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pothèque  légale,  en  garantie  de  Tadministration  (art.  2121,  C.  civ.), 
rhypothèque  légale  n'atteint  pas  les  biens  du  subrogé  tuteur. 

Voici  la  division  que  nous  suivrons  pour  Tétude  des  règles  relatives 
à  la  subrogée  tutelle. 

§  1.  Délation  de  la  subrogée  tutelle  ; 

§  2.  Fonctions  du  subrogé  tuteur  ; 

§  3.  Dwée  de  la  subrogée  tutelle, 

1 1.  —  Délation  de  la  subrogée  tuiella. 

730.  ('  Dans  toute  tutelle^  il  y  aura  un  subrogé  tuteur  nommé  par  le 
»  conseil  de  famille  »  (art.  420,  C.  civ.). 

Dans  toute  tutelle  donc,  dès  qu'il  y  a  tutelle,  qu'il  s'agisse  de  tutelles 
exceptionnelles,  comme  celle  des  articles  141  et  142  (G.  civ.),  de  la  tutelle 
officieuse,  de  protutelle,  il  faut  toujours  faire  nommer  un  subrogé  tu- 
teur; à  côté  de  l'administrateur  (tuteur),  il  faut  le  surveillant  (subrogé 
tuteur).  Ces  motifs  nous  permettent  de  dire  qu'au  cas  de  nomination  de 
tuteur  ad'hoc,  il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  procéder  à  la  nomination  d'un 
subrogé  tuteur.  Le  tuteur  ad  hoc  n'est  nommé  qu'en  vue  d'une  affaire 
spéciale,  et  le  subrogé  tuteur  de  la  tutelle  exerce  vis-à-vis  de  lui  les  fonc- 
tions de  surveillant  de  même  qu'au  cas  de  co-tutelle  (art.  395,  C.  civ.), 
bien  qu'il  y  ait  un  tuteur  et  un  cotuteur  responsables,  il  n'y  a  qu'un  sur- 
veillant. 

731.  Le  subrogé  tuteur  est  toujours  nommé  par  le  conseil  de  famille 
(art.  420  §  1,  G.  civ.).  On  s'explique  qu'il  n'hait  pas  de  subrogée  tutelle 
légale,  car  désigner  un  subrogé  tuteur,  c'est-à-dire  un  surveillant  de  la 
tutelle,  ne  peut  être  fait  qu'en  vue  de  la  personne  chargée  de  la  tutelle. 
Dans  les  cas  où  le  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille,  la  nomi- 
nation du  subrogé  tuteur  aura  lieu  immédiatement  «  après  celle  du  tU' 
»  teur  »  (art.  422,  G.  civ.). 

Dans  les  tutelles  légale  ou  testamentaire,  «  le  tuteur  devra,  avant 
»  d'entrer  en  fonction,  faire  convoquer,  pour  la  nomination  d'un  su- 
»  brogé  tuteur,  un  conseil  de  famille,  composé  comme  il  est  dit  en  la 
»  section  IV  »  (art.  421,  G.  civ.). 

Il  est  désirable  que  le  tuteur  ne  commence  pas  la  gestion  avant  la 
nomination  de  son  surveillant  ;  il  n'y  a  pas  là  une  obligation  absolue, 
au  point  de  faire  perdre  la  tutelle  au  tuteur  qui  y  manquerait,  mais  le 
tuteur  engage  par  cette  négligence  sa  responsabilité. 

Au  regard  des  tiers,  le  tuteur  reste  investi  de  la  tutelle  ;  mais  au 
regard  du  mineur,  il  peut  être  condamné  à  des  dommages-intérêts, 
pour  le  préjudice  qu'a  occasionné  au  mineur  le  défaut  de  nomination  du 
subrogé  tuteur  ;  en  outre,  s'il  y  a  dol  dans  l'ingérence  de  la  gestion,  avant 
la  nomination  du  subrogé  tuteur,  le  conseil  de  famille  peut  être  appelé 
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à  retirer  la  tutelle  au  tuteur  et  même  à  le  destituer.  Lui  retirer  la  tutelle 
(art.  421  §  2,  C.  civ.)  n'est  pas  le  destituer,  et  la  conséquence  sera  que 
le  tuteur,  auquel  on  a  retiré  la  tutelle,  n'encourra  pas  les  incapacités 
qu'entraîne  la  destitution  de  tutelle.  Le  conseil  de  famille  pourrait 
aggraver  la  pénalité  de  l'article  421  §  2  (C.  civ.),  en  frappant  le  tuteur 
de  destitution  :  il  y  a  lieu  en  effet  d'appliquer  la  règle  de  l'article  444 
§  2  (G.  civ.),  s'il  y  a  eu  infidélité  de  sa  part.  Remarquons  enfin  que  le 
conseil  de  famille  jouit  d'un  large  pouvoir  d'appréciation,  et  que  les  cir- 
constances de  la  cause  influeront  sur  la  décision  à  intervenir. 

782.  Le  subrogé  tuteur  est  un  surveillant  du  tuteur  :  de  là  découlent 
des  conséquences  iinportantes.-  Le  tuteur  ne  peut  pas  participer  à  la 
nomination  du  subrogé  tuteur(art.  423,  G.  civ.)  ;  on  craint  que  le  tuteur 
ne  choisisse  un  surveillant  sur  lequel  il  aurait  de  l'influence.  La  desti- 
tution du  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  être  provoquée  par  le  tuteur,  et 
celui-ci  ne  peut  pas  voter  sur  cette  question  au  conseil  de  famille 
(art.  426  §  2,  G.  civ.).  On  n'a  pas  voulu  donner  au  tuteur  le  moyen  de  se 
débarrasser  d'un  surveillant  gênant.  Enfin  le  subrogé  tuteur  doit  être 
pris  dans  «  celle  des  deux  lignes  {de  parents)  à  laquelle  le  tuteur  nap- 
»  partiendra  point  »  (art.  423,  G.  civ.).  Le  législateur  suppose  ici,  ce 
qui  est  le  cas  ordinaire,  que  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  sont  pris 
parmi  les  parents,  et  dans  ce  cas,  il  veut  que  le  tuteur  et  le  subrogé  tu- 
teur soient  pris  chacun  dans  une  des  deux  lignes  de  parents.  En  fait,  il 
arrivera  souvent  que  les  vues,  les  intérêts  des  deux  lignes  de  parents 
soient  en  opposition,  et  par  suite  on  est  assuré  de  trouver  un  bon  sur- 
veillant dans  le  parent  qui  n'appartient  pas  à  la  même  ligne  que  le  tuteur. 

Si  le  tuteur  est  non  parent,  on  peut  prendre  le  subrogé  tuteur  parmi 
les  parents  indistinctement,  ou  parmi  des  étrangers  à  la  famille.  Si  le 
tuteur  est  parent,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  Ton  confie  la  subrogée  tutelle 
à  une  personne  non  parente. 

La  loi  fait  exception  à  la  règle  de  l'article  423  «  hors  le  cas  de  frères 
»  germains  ».  Les  frères  germains  du  pupille  appartiennent  aux  deux 
lignes  de  parents,  par  conséquent  sous  peine  d'exclure  tous  les  parents 
de  la  subrogée  tutelle,  il  fallait  faire  exception  à  la  nécessité  de  prendre 
le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  dans  des  lignes  différentes  de  parenté.  Il 
suit  de  l'article  423  (G.  civ.)  que  si  le  pupille  a  deux  frères  germains,  l'un 
peut  être  tuteur,  l'autre  subrogé  tuteur  ;  que  si  la  tutelle  est  confiée  à 
un  frère  germain,  tout  parent,  qu'il  appartienne  à  la  ligne  paternelle  ou 
à  la  ligne  maternelle,  peut  être  subrogé  tuteur:  et  si  un  parent  est  tuteur, 
le  frère  germain  peut  toujours  être  nommé  subrogé  tuteur. 

Bien  que  la  loi  ne  mentionne  que  les  frères  germains,  nous  pensons 
qu'il  faut  en  dire  autant  des  maris  des  sœurs  germaines.  La  loi  les  met 
sur  la  même  ligne  en  ce  qui  touche  la  composition  du  conseil  de  famille; 
il  est  probable  qu'ils  sont  compris  dans  Toxpression  frères  germains  de 
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l'article  423  (comb,  408,  G.  civ.).  Mais  nous  ne  saurions  étendre  l'excep- 
tion à  d'autres  hypothèses.  Si,  par  exemple,  on  choisissait  pour  tuteur 
une  personne  qui  en  fait  serait  parente  avec  le  pupille,  par  son  père  et 
par  sa  mère,  il  faudrait  prendre  pour  subrogé  tuteur  une  personne  non 
parente. 

La  loi  n'a  pas  indiqué  de  sanction  pour  la  règle  de  l'article  423  (G.  civ.)  ; 
malgré  ce  silence,  nous  ne  pouvons  pas  nous  empêcher  de  reconnaître 
que  la  nomination  de  subrogé  tuteur,  faite  contrairement  aux  prescrip- 
tions de  la  loi,  serait  nulle  et  que  les  parties  intéressées  pourraient 
faire  prononcer  cette  nullité. 

738.  Les  fonctions  de  subrogé  tuteur  se  rapprochent  de  celles  de  tu- 
teur, en  ce  que  Ton  ne  peut  s'en  faire  décharger  que  si  l'on  est  dans  un 
des  cas  d'incapacité  prévus  par  la  loi,  ou  si  l'on  a  des  excuses  à  faire 
valoir.  Les  règles  relatives  aux  incapacités  et  aux  excuses  sont  les  mê- 
mes pour  la  tutelle  et  la  subrogée  tutelle  (art.  428,  G.  civ.). 

§  2.—  Fonotions  du  subrogé  tuteur. 

734.  Le  subrogé  tuteur  n'administre  pas(l),  il  est  placé  à  côté  du  tu- 
teur pour  le  surveiller  ;  ses  fonctions  sont  diverses  suivant  les  cas. 

io  D'une  manière  générale,  il  est  le  surveillant  du  tuteur  (art.  7,  loi 
du  27  février  1880).  C'est  à  lui  que  le  tuteur  devra  rendre,  si  le  conseil 
de  famille  l'a  imposé,  des  comptes  spéciaux  de  gestion  (art.  470,  G.  civ.); 
c'est  lui  qui  souvent  provoquera  la  destitution  du  tuteur  (art.  446,  G. 
civ.)  ;  en  outre,  à  lui  revient  l'obligation  de  prendre,  dans  l'intérêt  du 
mineur,  une  foule  de  mesures  conservatoires  que  nous  examinerons  en 
détail  en  nous  occupant  des  pouvoirs  du  tuteur  ;  il  nous  suffira  ici  de 
nommer  les  articles  du  Gode  qui  les  visent  :  articles  451,  452,  453,  459, 
2137,  2143,  2194,  446,  470  et  448  du  Gode  civil  ;  444  et  962  du  Gode 
de  Procédure  civile. 

20  Exceptionnellement,  le  subrogé  tuteur  remplacera  le  tuteur  et  admi- 
nistrera :  c'est  au  cas  où  les  intérêts  du  pupille  seront  en  opposition 
avec  ceux  du  tuteur  (art.  420  §  2,  G.  civ.),  hypothèse  de  nature  à  se  pré- 
senter souvent  ;  car  en  appartenant  l'un  et  Tautre  à  la  même  famille,  les 
intérêts  du  pupille  et  du  tuteur  dans  bien  des  circonstances  peuvent  être 
contradictoires  ;  par  exemple,  au  cas  d'un  partage  de  succession  à  laquelle 
sont  appelés  le  tuteur  et  le  mineur  ;  d'un  procès  entre  le  tuteur  et  le  pu- 
pille :  le  subrogé  tuteur  devient  l'adversaire  naturel  du  tuteur,  applica- 
tion du  principe  (art.  2143,  G.  civ.)  ;  au  cas  où  le  tuteur  veut  prendre  à 
bail  les  biens  du  pupille  (art.  450,  G.  civ.)  ;  au  cas  où  le  tuteur  veut 
faire  une  donation  à  soupupille,  etc.  Dans  tous  les  cas  où  le  subrogé  tu- 

(1)  Comp.  Cass.  req.  28  nov.  1887,  Sir.,  88,  1, 16. 
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leur  prend  ainsi  en  main  Tadministration  tutélaire  par  application  de 
l'article  420  (G.  civ.),il  faut  que  le  conseil  de  famille  en  prévision  de  ce 
fait,  nomme  un  subrogé  tuteur  ad  hoc  (1). 

3^  Enfin,  si  la  tutelle  vient  à  finir  ou  si  le  tuteur  est  absent,  c'est  au 
subrogé  tuteur  que  la  loi  confie  le  soin  de  provoquer  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur  (art.  424,  G.  civ.). 

735.  La  loi,  dans  quelques  articles,  fait  allusion  à  Tobligation  du  su- 
brogé tuteur  de  fournir  des  dommages-intérêts  au  pupille,  s'il  ne  remplit 
pas  la  mission  qui  lui  a  été  confiée  (art.  428,  2137  et  1442  G.  civ.)  ;  il  ne 
faut  pas  voir  là  des  solutions  exceptionnelles  mais,  au  contraire,  Tappli- 
cation  d'une  règle  générale  :  toutes  les  fois  que  le  subrogé  tuteur  ne 
s'acquitte  pas  des  fonctions  que  la  loi  lui  donne,  il  engage  sa  responsa- 
bilité et  peut  être  condamné  à  des  dommages-intérêts. 

786.  Gomme  le  subrogé  tuteur  n'administre  pas  les  biens  du  mineur, 
il  reste,  dans  ses  rapports  avec  le  pupille,  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun (2)  ;  c'est  ainsi  qu'il  peut  acheter,  prendre  à  ferme  les  biens  du  pu- 
pille, devenir  cessionnaire  de  créances  appartenant  au  pupille  :  le  tuteur 
ne  le  pourrait  pas  ;  sa  qualité  d'administrateur  lui  interdit  ces  actes  de 
spéculation  sur  la  fortune  qui  lui  est  confiée  (art.  450,  al.  3,  et  1596,  G. 
civ.). 

Lie  patrimoine  du  subrogé  tuteur  n'est  pas  grevé  d'hypothèque  légale 
au  profit  du  pupille,  il  en  est  autrement  de  celui  du  tuteur. 

S  3.  —  Dorée  de  la  subrogée  tutelle. 

787.  Avec  la  minorité  cesse  la  subrogée  tutelle  ;  la  vacance  de  la  tu- 
telle (art.  424,  G.  civ.)  ne  met  pas  fin  à  la  subrogée  tutelle  ;  mais  quel- 
quefois, par  voie  de  conséquence,  la  subrogée  tutelle,  dans  ce  cas,  pourra 
cesser.  Si  le  conseil  de  famille,  au  cas  de  décès  du  tuteur,  choisit  un 
nouveau  tuteur  dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle  le  subrogé  tuteur  ap- 

.  partient,  par  application  du  principe  de  l'article  423  (G.  civ.),  il  faudra 
procéder  à  la  nomination  d'un  nouveau  subrogé  tuteur,  à  prendre  dans 
l'autre  ligne. 

Enfin,  la  subrogée  tutelle  peut  cesser  indépendamment  de  la  tutelle 
qui  continuerait  ;  les  modes  d'extinction  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la 
tutelle  (renvoi  pour  les  détails  au  chap.  IV).  Dans  ce  cas,  le  tuteur  de- 
vrait provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  subrogé  tuteur  (art.  421 
§  2,  arg.  d'analogie,  et  sous  la  sanction  portée  par  cet  article,  G.  civ.). 


(1)  Paris,  4  décembre  1818,  sous  Cass.,  5  août  1879,  Sir.,  80,1,  193  et  la  note 
Labbé. 

(2)  Angers,  29  août  1884,  StV.,  85,  2,  61. 
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B.  —  Conseil  de  famille. 

788.  Le  contrôle  le  plus  efficace  en  matière  de  tutelle  est  confié  au  con- 
seil de  famille  :  c'est  une  assemblée  de  parents  qui  se  réunit  sous  la  pré- 
sidence du  juge  de  paix  et  est  composée  d*un  certain  nombre  de  parents, 
pris  dans  les  deux  lignes  paternelle  et  maternelle. 

Les  réunions  de  cette  assemblée  délibérante  portent  le  nom  d'assem- 
blées de  famille  (art.  414,  415,  G.  civ.),  et  les  décisions  rendues,  celui  de 
délibérations  du  conseil  de  famille  (art.  458,  G.  civ.)  ou  bien  avis  de  pa- 
rents (art.  882,  G.  pr.  civ.). 

§  1.  Composition  du  conseil  de  famille. 

§  2.  Délibérations  :  leur  caractère  ;  leur  force. 

{  1 .  —  Composition  du  conseil  de  famille. 

789.  Le  conseil  de  famille  joue,  en  matière  de  tutelle,  un  rôle  très 
important  ;  il  procède,  dans  tous  les  cas,  à  la  nomination  du  subrogé 
tuteur  (art.  420,  G.  civ.),  très  souvent  à  celle  du  tuteur  (art.  406,  G.  civ.)  ; 
il  est  juge  de  la  validité  des  excuses  proposées  par  le  tuteur  ou  le  su- 
brogé tuteur  (art.  438  à  441  G.  civ.),  à  lui  est  attribuée  la  faculté  de  pro- 
noncer la  destitution  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  ;  en  outre,  le  conseil 
de  famille  doit  être  consulté  sur  les  actes  les  plus  importants  de  la  gestion 
tutélaire,  et  par  là,  il  exerce  un  contrôle  très  efficace  sur  le  tuteur. 

Le  conseil  de  famille  comprend  un  double  élément  ;  le  juge  de  paix  en 
est  le  président,  et,  comme  membre,  il  y  a  voix  délibérative  (art.  416, 
G.  civ.)  ;  il  représente  l'autorité  publique.  A  côté  de  lui  la  famille  est  re- 
présentée par  un  certain  nombre  de  ses  membres  ayant  la  capacité  légale 
de  figurer  au  conseil  (art.  442,  443,  444  et  445,  G.  civ.,  art.  34  et  42,  G. 
pén.  et  art.  8  de  la  loi  du  24  juillet  1889). 

740.  Où  se  réunit  le  conseil  de  famille  et  comment  est-il  composé? 
Bien  que  la  loi,  dans  les  articles  406  à  417,  ne  s'occupe  du  conseil  de 
famille  qu'à  l'occasion  de  la  nomination  du  tuteur  datif,  on  s'accorde  à 
reconnaître  que  ces  règles  ont  une  portée  d'application  plus  étendue,  et 
qu'il  faut  les  suivre  quel  que  soit  le  but  pour  lequel  le  conseil  de  famille 
est  convoqué  :  solution  sage,  seule  susceptible  d'établir  de  l'uniformité 
dans  la  pratique  judiciaire. 

Le  conseil  de  famille  se  réunit  au  lieu  où  était  le  domicile  du  mineur 
au  moment  de  l'ouverture  de  la  tutelle  ;  c'est  la  règle  que  donne  l'arti- 
cle 406  du  Gode  civil  ;  elle  se  justifie,  parce  que  très  probablement  c'est 
en  ce  lieu  que  le  mineur  a  sa  famille,  ses  intérêts,  et  que  se  trouve  le 
siège  de  ses  affaires.  Ge  lieu,  une  fois  fixé,  constitue  ce  qu'on  a  appelé 
le  domicile  de  la  tutelle  ;  il  ne  peut  en  effet  appartenir  au  tuteur  en  dé- 
plaçant son  domicile  d'échapper  à  la  surveillance  de  la  famille.  La  tutelle 
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vient-elle  à  cesser,  la  nouvelle  tutelle  doit  être  considérée  comme  la  suite 
de  la  première,  et  ce  serait  au  domicile  de  la  première  que  le  conseil  de 
famille  devrait  toujours  être  convoqué  (1).  La  détermination  de  ce  domi- 
cile de  la  tutelle  a  donné,  dans  la  pratique,  lieu  à  des  difficultés  ;  lés  au- 
teurs ont  voulu  faire  des  distinctions  ;  il  nous  semble  que,  dans  tous  les 
cas,  il  faut  s'en  tenir  au  principe,  sans  distinction  aucune. 

741.  Le  conseil  de  famille  est  composé  par  le  juge  de  paix  ;  à  ce  ma- 
gistrat appartient  exclusivement  la  mission  de  déterminer  les  personnes 
qui  doivent  y  être  appelées,  et  à  cet  effet,  la  loi  pose  les  règles  suivantes  : 

Partant  de  ce  point  de  vue,  que  s'il  est  désirable  de  composer  le  con- 
seil de  parents  du  mineur,  il  ne  faut  pas  cependant  imposer  à  ces  pa- 
rents une  charge  trop  lourde,  en  les  obligeant  à  comparaître  au  conseil 
de  famille, le  législateur  n'oblige  le  juge  de  paix  à  appeler  les  parents 
que  s'ils  sont  sur  les  lieux  (c'est-à-dire  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera 
ouverte)  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres  (art.  407,  G.  civ.). 

Le  juge  de  paix  doit  appeler  six  parents  du  mineur,  trois  de  la  ligne 
paternelle  et  trois  de  la  ligne  maternelle  ;  l'une  des  lignes  ne  peut  sup- 
pléer l'autre.  La  loi  considère  les  deux  lignes  comme  ayant  des  intérêts 
opposés,  et  si  l'une  n'est  pas  en  état  de  fournir  trois  membres,  on  appel- 
lera des  parents  de  la  même  ligne  situés  hors  de  cette  distance  ou  des 
amis  (art.  409,  G.  civ.). 

Pour  la  composition  du  conseil  de  famille,  la  loi  met  sur  la  même  ligne 
les  parents  et  les  alliés.  Nous  pensons  que  les  alliés  ne  sont  appelés  que 
tant  que  l'alliance  dure,  ou  s'il  y  a  des  enfants  encore  vivants  du  mariage 
ayant  produit  l'alliance  (arg.  an.  art.  206,  G.  civ.).  G'était  là  l'opinion 
de  Pothier  et  de  l'ancienne  jurisprudence,  et  rien  n'indique  chez  le  légis- 
lateur l'intention  de  l'abandonner. 

Pour  les  parents  comme  pour  les  alliés,  on  suit  la  règle  de  la  proxi- 
mité du  degré  ;  à  degré  égal,  le  parent  est  préféré  à  l'allié  ;  et  parmi  les 
parents  du  même  degré,  le  plus  âgé  à  celui  qui  le  sera  le  moins. 

L'article  407  fixe  ainsi  les  règles  que  doit  suivre  le  juge  de  paix,  pour 
la  composition  du  conseil  de  famille  :  si  les  parents  ou  alliés  se  trouvent 
en  nombre  suffisant  sur  les  lieux  ;  le  juge  doit  en  choisir  six»  trois  dans 
chaque  ligne.  Si  le  juge  de  paix  méconnaissait  ces  règles,  nous  pensons 
que  l'on  pourrait  attaquer  les  délibérations  prises  comme  émanées  d'un 
conseil  de  famille,  irrégulièrement  constitué  (2). 

742.  En  règle  générale  donc,  le  conseil  de  famille  se  Composera  d<* 

(1)  Rouen,  24  fémcr  1870,  Sir.,  71,  2,  44. 

(2)  La  loi  ne  prononce  pas  la  nullité  des  délibérations  prises  pdr  un  conseil  de 
famille  irrégulièrement  composé,  il  en  ^é^juIte  que  les  tribunaux  apprécient  sou- 
verainement suivant  les  circonstances,  s'il  y  a  nullité  à  suite  d'irrégularité  de 
composition  du  conseil  (Cass-^  4  nov.  1874,  Sivi,  75, 1,  52,  et  20  jany.  1875, 5tr.,  75, 
4,217). 
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sept  membres  y  compris  le  juge  de  paix.  Mais  cette  règle  n'est  pas  et  ne 
pouvait  pas  être  absolue  ;  il  y  a  des  parents,  trop  rapprochés  par  leur 
parenté  avec  le  mineur,  pour  qu'on  put  les  exclure  du  conseil  de  fa- 
mille ;  aussi  le  législateur  a-t-il  fait  exception  à  la  limitation  du  nombre 
porté  par  l'article  407  du  Code  civil.  Malheureusement  l'article  408  a  été 
rédigé  avec  une  telle  négligence,  qu'il  en  est  résulté  des  difficultés  ;  il 
faut  chercher  l'intention  du  législateur  en  >remontant  à  l'histoire  de  no- 
tre article.  Rédigé  en  faveur  des  frères  germains  et  des  maris  des  sœurs 
germaines,  il  a  été  étendu,  à  la  demande  du  Tribunat,  aux  ascendants  ; 
d'où  il  suit  que  la  première  proposition  de  l'article  se  trouve  modifiée 
par  la  seconde. 

c(  ...  S*ils  {les  frères  germains  du  mineur  et  les  maris  des  sœurs  ger- 
»  maines  sont  seuls  exceptés  de  la  limitation  de  nombre  posée  en  tarti- 
»  cle  précédent)^  sont  six,  ou  au  delà,  ils  seront  tous  membres  du  con- 
»  seil  de  famille,  qu'ils  composeront  seuls,  avec  les  veuves  d'ascendants 
»  et  les  ascendants  valablement  excusés,  s'il  y  en  a.,.  »  (art.  408,  G.  civ.). 

Le  législateur  assimile  donc  ici  les  ascendants  et  les  veuves  d'ascen- 
dants aux  frères  germains  et  maris  des  sœurs  germaines  ;  et,  en  quelque 
nombre  qu'ils  soient,  ils  composeront  à  eux  tous  le  conseil  de  famille, 
et  le  composeront  seuls  s'ils  sont  en  tout  plus  de  six. 

L'article  n'a  l'air  de  faire  profiter  de  cette  faveur  que  les  ascendants, 
valablement  excusés  de  la  tutelle  ;  le  législateur  est  parti  de  cette  idée 
inexacte  que,  puisqu'on  avait  dû  procéder  à  la  nomination  d'un  tuteur 
datif,  c'est  que  certainement  il  n'y  avait  pas  d'ascendants  ;  et,  s'il  y  en 
avait,  il  les  suppose  excusés,  sans  quoi  la  tutelle  légitime  des  ascendants 
se  serait  ouverte  :  supposition  tout  à  fait  fausse.  Il  faut  donc  ne  pas  tenir 
compte  de  ce  membre  de  phrase,  et  le  supprimer.  Que  l'ascendant  ait 
été  excusé  de  la  tutelle  ou  qu'il  ne  l'ait  pas  été,  il  fait  toujours  partie  du 
conseil  de  famille  avec  les  frères  germains  et  maris  des  sœurs  germai- 
nes. La  loi  fait  participer  à  cette  faveur  les  veuves  d'ascendants  ;  il  faut 
lire  les  ascendantes  veuves  ;  il  n'y  a  en  effet  que  les  ascendantes  qui, 
quoique  femmes,  ne  soient  pas  exclues  du  conseil  de  famille  (art.  442 
§3,0.  civ.).  Quant  aux  veuves  d'ascendants,  elles  peuvent  n'être  pas 
parentes  du  mineur  ;  comment  les  appeler  à  l'assemblée  de  famille  ? 

Les  ascendants  et  les  ascendantes  veuves  trouvent  dans  l'affection 
pour  leurs  descendants  une  justification  à  l'exception  que  l'on  fait  en 
leur  faveur  ;  les  frères  germains  et  maris  des  sœurs  germaines  font  par- 
tie du  conseil  de  famille,  parce  qu'ils  appartiennent  en  même  temps  à  la 
ligne  paternelle  et  à  la  ligne  maternelle,  et  quel  que  soit  leur  nombre,  à 
cause  de  leur  affection  pour  le  pupille  et  de  leur  situation  privilégiée 
dans  la  famille  (art.  750,  751  et  752,  G.  civ.). 

Les  ascendants  et  les  collatéraux  privilégiés  composent  le  conseil  de 
famille  sans  qu'il  y  ait  à  établir  une  distinction  entre  eux  pour  le  rôle 
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qu'ils  y  jouent,  et  nous  ne  saurions  approuver  les  auteurs  qui  ne  con- 
sidèrent les  ascendants  et  les  ascendantes  que  comme  des  membres 
honoraires  du  conseil  de  famille  :  c'est  accepter  des  distinctions  là  où  la 
loi  n'en  a  établi  aucune. 

Les  frères  germains,  les  maris  des  sœurs  germaines,  les  ascendants 
et  les  ascendantes  veuves,  en  quelque  nombre  qu'ils  soient,  figurent 
donc  au  conseil  de  famille. 

«  S'ils  sont  en  nombre  in  féneur  (à  six),  les  autres  parents  ne  seront  ap- 
»  pelés  que  pour  compléter  le  conseil  »  (art.  408,  G.  civ.). 

Le  privilège  accordé  aux  frères  germains  et  aux  maris  des  sœurs  ger- 
maines,  aux  ascendants  et  aux  ascendantes  veuves,  ne  porte  que  sur  la 
limitation  du  nombre  ;  pour  le  leur  accorder,  la  loi  les  suppose  habitants 
et  domiciliés  dans  la  commune  où  la  tutelle  s'est  ouverte,  ou  dans  le 
rayon  de  deux  myriamètres  ;  domiciliés  hors  de  ce  rayon,  ils  tombent 
sous  le  droit  commun  réglé  par  les  articles  409  et  410  du  Code  civil. 

748.  La  loi  suppose  dans  ces  textes,  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  sur  les 
lieux  un  assez  grand  nombre  de  parents  :  pour  composer  le  conseil  de 
famille  le  juge  de  paix  «  appellera  soit  des  parents  ou  alliés  domiciliés  à 
»  de  plus  grandes  distances,  soity  dans  la  commune  même^  des  citoyens 
»  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le  père 
V  ou  la  mère  du  mineur  »  (art.  409,  C.  civ.). 

Si  les  parents  ou  alliés  domiciliés  sur  les  lieux  sont  en  nombre  suffi- 
sant, mais  s'il  y  a  des  parents  plus  proches  ou  au  môme  degré  à  une 
plus  grande  distance,  elle  confère  dans  ce  cas  un  pouvoir  discrétion- 
naire au  juge  de  paix.  «  Le  juge  de  paix  pourra,,,  permettre  de  citer  ^  à 
»  quelque  distance  qu'ils  soient  domiciliés^  des  parents  ou  alliés  plus 
»  proches  en  degrés  ou  de  mêmes  degrés  que  les  parents  ou  alliés  pré- 
»  sents  :  de  manière  toutefois  que  cela  s^opère  en  retranchant  quel- 
»  queS'Uns  de  ces  derniers,  et  sans  excéder  le  nombre  réglé  par  les 
»  précédents  articles  »  (art.  410,  G.  civ.). 

La  latitude  laissée  au  juge  de  paix  par  les  articles  409  et  410  aboutit 
souvent  à  exclure  les  parents  et  à  convoquer  des  conseils  de  famille 
composés  d'amis,  c'est-à-dire  de  personnes  qui  n'apportent  qu'une  grande 
indifférence  aux  intérêts  des  mineurs,  et  au  lieu  d'une  délibération  ré- 
fléchie et  sérieuse,  il  n'y  a  de  délibération  que  pour  la  forme. 

744.  Les  parents  ou  alliés  du  mineur  ne  peuvent  faire  partie  du  con- 
seil de  famille,  que  s'ils  ont  la  capacité  légale  d'y  figurer  ;  le  principe 
général  à  poser  en  cette  matière  est  le  suivant  :  la  capacité  de  figurer  au 
conseil  résulte  de  la  parenté  et  de  l'alliance  et  ne  peut  disparaître  que  si 
le  parent  ou  l'allié  se  trouve  dans  un  des  cas  d'incapacité  prévus  par  la 
loi  ;  les  dispositions  légales  prononçant  l'incapacité  doivent  donc  être 
interprétées  restrictivement,  on  ne  peut  en  étendre  l'application  à  des 
hypothèses  non  prévues. 
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Ces  incapacités  résultent  des  articles  442,  443,  444  et  445  du  Gode 
civil  et  de  Tarticle  8  de  la  loi  du  24  juillet  1889  :  ces  incapacités  se  justi- 
fient, les  unes,  par  cette  idée  (art.  442,  1»,  3*  et  443,  G.  civ.  comp. 
art.  28,  42  et  43  G.  pénal)  que  l'aptitude  à  figurer  au  conseil  de  famille 
a  été  regardée  comme  un  droit  civique,  qui  ne  pouvait  appartenir  qu'à 
ceux  qui  avaient  la  jouissance  des  droits  de  citoyen  ;  les  autres  (art.  442, 
40,  444  et  445  G.  civ.  et  8  loi  du  24  juillet  1889)  par  la  nécessité  de  ne 
confier  la  défense  des  intérêts  du  mineur  qu'à  des  personnes  en  état  de 
les  défendre  utilement  (art.  442,  2o  et  444  G.  civ.)  et  dont  la  moralité 
inspire  confiance  au  législateur. 

Du  principe  d'interprétation  posé  plus  haut,  il  résulte  :  que  les  tuteur 
et  subrogé  tuteur,  qui  par  leur  qualité  de  parents  ou  alliés,  peuvent  être 
appelés  au  conseil  de  famille  n'en  sont  pas  exclus  par  leurs  fonctions  : 
ils  peuvent  donc  y  figurer,  à  moins  que  leurs  intérêts  personnels  ne  soient 
engagés  dans  l'objet  de  la  délibération  (arg.  anal.  art.  423  et  427,  2<>  ali., 
G.  civ.); 

Que  les  personnes,  ayant  fait  partie  d'un  conseil  de  famille  dont  la  dé- 
libération a  été  annulée,  ne  sont  pas  par  là  môme  incapables  de  figurer 
au  conseil  de  famille,  saisi  à  nouveau  de  la  décision  à. prendre. 

Si  une  personne  convoquée  à  un  conseil  avait  des  intérêts  contraires 
à  ceux  du  tuteur,  elle  pourrait  être  récusée,  mais  son  incapacité  n'existe- 
rait pas  (1). 

745.*  Le  conseil  de  famille  est  convoqué  sur  l'ordre  du  juge  de  paix  ; 
il  peut  l'être  :  soit  d'office  par  le  juge  de  paix  (art.  406,  421,  446  et  414, 
G.  civ.)  ;  pour  porter  à  la  connaissance  du  juge  de  paix  les  faits  qui  justi- 
fient la  convocation  du  conseil  de  famille,  toute  personne  a  le  droit  de 
dénonciation  vis-à-vis  de  lui  (art.  406  in  fine^  G.  civ.)  ;  le  juge  de  paix 
ainsi  prévenu  verra  s'il  doit  ou  non  exercer  son  droit  de  convocation 
d'office  ;  soit  sur  la  réquisition  et  à  la  requête  des  parents  du  mineur. 
La  loi  plaçant,  en  matière  de  tutelle,  les  ciliés  sur  la  même  ligne  que  les 
parents,  nous  pensons  qu'il  faut  entendre  le  mot  parents  de  l'article  406 
(G.  civ.)  dans  l'acception  la  plus  grande. 

Si  le  droit  de  faire  convoquer  le  conseil  de  famille,  en  vue  de  la  no^ 
mination  du  tuteur,  appartient  à  tous  les  parents  du  pupille,  quelquefois 
et  pour  d'autres  cas  on  restreint  ce  droit  au  profit  de  certains  parents 
(art.  446  in  fine).  Les  parents  et  alliés  du  mineur  ne  peuvent  requérir  la 
convocation  du  conseil  de  famille,  en  vue  de  la  destitution  du  tuteur ^  que 
s'ils  sont  «  au  degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus  pro- 
»  ckes  ».  Solution  analogue  au  cas  où  l'on  veut  se  plaindre  du  tuteur  qui 
n'aurait  pas  fait  des  diligences  pour  Témancipation  du  mineur  (art.  479, 
G.  civ.). 

(l)_Cass.  req.,  21  avril  1880,  Sir.,  81, 1,  75. 
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Dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  y^équisition  de  la  part  des  parents  ou  alliés, 
requête  est  présentée  par  eux  aujugedepaix.  Cette  requête  doit  être  ré- 
pondue d'une  ordonnance,  à  peine  de  prise  à  partie  pour  lejuge  de  paix  ; 
si  l'ordonnance  refusait  de  convoquer  le  conseil  de  famille,  les  parties 
intéressées  pourraient  Tattaquer  par  la  voie  de  Tappel  :  le  juge  de  paix 
est,  en  effet,  tenu  de  convoquer  le  conseil. 

Sur  les  réquisition  et  requête  de  ses  créanciers  ou  d'autres  parties  in- 
téressées (art.  406  et  421,  §  1,  G.  civ.),  la  loi  donne  aux  créanciers  du 
mineur  en  vue  de  sauvegarder  leurs  intérêts,  le  droit  de  provoquer  Tor- 
ganisation  de  la  tutelle. 

Enfin  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  peuvent  provoquer  les  convoca- 
tions du  conseil  de  famille,  en  vue  d'obtenir  les  autorisations  nécessaires 
pour  les  actes  de  gestion  tutélaire. 

746.  Le  conseil  est  convoqué  par  voie  de  citation  (art.  411,  G.  civ.)  ou 
de  simple  avertissement  (loi  de  1838  sur  les  justices  de  paix).  La  citation 
ou  l'avertissement  sont  toujours  donnés  avec  un  délai  de  trois  jours, 
pour  les  parents  domiciliés  dans  la  commune  ou  dans  le  rayon  de  deux 
myriamètres,  délai  qui  s'augmente  à  raison  des  distances  de  un  jour  par 
5  myriamètres  (art.  411,  G.  civ.  et  art.  4,  al.  2  et  3,  loi  du  3  mai  1862). 

Il  se  réunit  au  prétoire  de  la  justice  de  paix  ou  dans  tout  autre  lieu 
désigné  par  le  juge  de  paix. 

Les  membres  cités  et  convoqués  doivent  se  rendre  au  jour  fixé  pour  la 
délibération  ;  ils  pourraient  se  faire  représenter  par  un  mandataire  spé- 
cial ;  le  fondé  de  pouvoir  ne  peut  représenter  qu'un  seul  membre,  afin 
de  conserver  au  conseil  sa  physionomie  d'assemblée  ;  le  fondé  de  pouvoir 
doit  être  libre  de  se  décider  en  connaissance  de  cause  :  il  faut  donc  exclure 
tout  pouvoir  donné  avec  mandat  impératif  (art.  412,  G.  civ.)  (1). 

Tout  membre  qui,  régulièrement  cité  (2),  ne  se  présenterait  pas,  en- 
courra, s'il  n'y  a  excuse  légitime,  «  une  amende  qui  ne  pourra  excéder 
»  cinquante  francs  et  sera  prononcée  par  le  juge  de  paix  sans  appel  » 
(art.  413,  G.  civ.).  Si,  malgré  ces  défaillances,  le  conseil  de  famille  a  plus 
de  trois  quarts  de  ses  membres,  il  peut  délibérer  (art.  415  in  fine^  G.  civ.). 
S'il  est  réduit  à  moins  de  trois  quarts,  lejuge  de  paix  a  la  faculté  «  d'a- 
»  journer  rassemblée  ou  de  la  proroger  »  (art.  414,  G.  civ.),  c'est-à-dire 
de  remettre  la  tenue  de  l'assemblée  à  jour  fixe  ou  à  jour  indéterminé, 
et  ce  droit  appartient  au  juge  d'une  manière  absolue  toutes  les  fois  que 
l'intérêt  du  mineur  paraît  l'exiger. 


(1)  Poitiers,  5  déc.  1879,  Str.,  80.  2,  217. 

(2)  Au  cas  où  les  membres  du  conseil  n'auraient  été  convoqués  que  sur  simple 
avertissement,  on  ne  pourrait  leur  appliquer  Tamende  de  l'art.  413  (C.  civ.). 
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S  2.  —  Des  délibérations  du  conseil  de  famille  : 
leur  caractère,  leur  force. 

747.  Le  conseil  de  famille  doit  intervenir  dans  des  hypothèses  mul- 
tiples et  variées,  en  matière  de  tutelle  ;  nous  les  retrouverons  au  cours 
de  nos  explications.  Il  ne  peut  s'agir  ici  que  de  donner  un  aperçu  général 
sur  le  rôle  du  conseil  de  famille  et  les  délibérations  qu'il  peut  prendre. 

L'assemblée  des  parents,  après  la  mort  des  père  et  mère,  a  Texercice 
de  la  puissance  paternelle  ;  c'est  ainsi  qu'elle  est  appelée  à  statuer  sur 
la  concession  d'émancipation  du  mineur,  ou  sur  le  retrait  de  l'émanci- 
pation (art.  478  et485,  G.  civ.)  ;  sur  le  contratde  tutelle  officieuse  (art.  361, 
C.  civ.)  ;  sur  l'exercice  du  droit  de  correction  par  le  tuteur  (art.  468, 
G.  civ.)  ;  et,  au  cas  où  le  mineur  n'a  plus  d'ascendants,  le  conseil  de 
famille  doit  donner  le  consentement  à  mariage  (art.  160,  G.  civ.)  ou  pro- 
noncer sur  l'opportunité  d'une  opposition  à  mariage  (art.  175,  G.  civ.)  ; 
donner  au  mineur  l'autorisation  d'entrer  en  religion  (loi  du  24  mai  1825, 
décret  du  18  février  4809,  art.  7  et  8). 

En  outre,  l'assemblée  peut  être  appelée  à  donner  son  avis  sur  un  fait 
déterminé,  avis  qui  lui  est  demandé  dans  quelques  cas  fixés  par  la  loi, 
par  exemple,  au  cas  de  l'article  494  (G.  civ.),  sur  l'opportunité  et  la  né- 
cessité de  l'interdiction  (comp.  art.  892,  893,  G.  proc.  civ.). 

Enfin  le  conseil  de  famille  prend  des  résolutions  susceptibles  d'exé- 
cution ;  il  en  est  ainsi  très  souvent  en  matière  de  tutelle,  lorsque  le  con- 
seil de  famille  procède  à  la  nomination  ou  à  la  destitution  du  tuteur, 
autorise  un  acte,  le  défend,  etc. 

En  règle  générale,  le  conseil  de  famille  ne  doit  intervenir  que  dans 
les  cas  fixés  par  la  loi.  Il  arrive  cependant  très  souvent  en  pratique  que 
les  tuteurs  sollicitent  l'avis  officieux  du  conseil  de  famille,  en  vue  de 
certaines  affaires  spéciales  ;  le  conseil  de  famille  est  le  maître  de  donner 
ou  de  refuser  son  intervention.  Dans  tous  les  cas,  cet  avis  ne  saurait  dé- 
gager de  toute  responsabilité  le  tuteur  sur  lequel  pèse  l'administration 
de  la  tutelle. 

748.  On  appelle  délibération  du  conseil  de  famille  l'acte  dressé  qui 
constate  la  décision  du  conseil  ;  la  décision  est  prise  à  la  majorité  des 
voix  ;  en  cas  de  partage,  la  voix  du  juge  de  paix  est  prépondérante 
(art.  416,  G.  civ.).  Souvent  ce  procédé  permettra  de  mettre  fin  au  par- 
tage. Si  cependant,  il  s'était  formé  plus  de  deux  opinions,  le  juge  de  paix 
pourrait  ajourner  la  délibération  (art.  414,  G.  civ.)  et,  pour  sortir  d'em- 
barras, appliquer  par  voie  d'analogie  les  règles  données  aux  tribunaux 
pour  mettre  fin  au  partage  des  avis  et  former  une  majorité  (art.  116,  G. 
proc.  civ.),  sans  avoir  le  droit  de  modifier  la  composition  légale  du  con- 
seil de  famille,  par  exemple  d'appeler  plus  de  six  njembres. 

Si,  malgré  cela,  Tonne  pouvait  arriver  à  former  une  majorité,  le  juge 
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de  paix  pourrait  convoquer  un  conseil  de  familie  composé  d'autres  pa- 
rents. Il  faut,  en  effet,  remarquer  que  le  conseil  de  famille  n'est  pas  une 
juridiction  permanente  qui,  une  fois  constituée,  reste  toujours  composée 
de  la  môme  façon  :  c'est  une  assemblée  organisée  en  vue  d'une  séance 
déterminée^  et  le  juge  de  paix  reste  le  maître,  chaque  fois,  de  la  compo- 
ser comme  il  Tentend.  Et  en  effet,  ne  pas  former  une  majorité,  n'est-ce 
pas  méconnaître  pour  le  conseil,  son  devoir,  n'est-ce  pas,  souvent  par 
amour-propre,  ou  entêtement,  compromettre  les  intérêts  du  pupille  et 
n'est-il  pas  naturel  d'autoriser  le  juge  de  paix  à  vaincre  toutes  les  résis- 
tances, même  par  ce  moyen  extrême  ?  Il  faudra,  nous  en  convenons,  ne 
.  faire  recours,  qu'avec  la  plus  grande  réserve,  à  la  convocation  de  conseils 
de  famille  composés  d'éléments  différents. 

749.  Le  conseil  de  famille  délibère  sous  la  présidence  du  juge  de  paix 
et  à  huis  clos  ;  ses  délibérations  sont  motivées  et  l'avis  de  chacun  des 
membres  doit  y  être  énoncé,  si  l'assemblée  n'est  pas  unanime  :  c'est  là 
une  règle  indispensable  pour  organiser  les  recours,  s'il  y  a  lieu,  contre 
lesdites  délibérations  (art.  883,  G.  proc.  civ.). 

750.  Quelle  est  la  force  des  délibérations  du  conseil  de  famille  et  sont- 
elles  susceptibles  d'être  attaquées  par  des  voies  de  recours  ? 

Avant  de  répondre  aux  questions  posées,  il  faut  faire  remarquer  que 
le  conseil  de  famille  ne  constitue  pas  une  juridiction  proprement  dite  ; 
c'est  une  assemblée  de  parents  convoquée  pour  un  but  déterminé  et  spé- 
cial, et  dont  le  mandat  disparait,  dès  que  la  décision  est  intervenue. 

D'où  il  suit  :  i"  que  le  conseil  de  famille  ne  peut  jamais  statuer  sur 
l'exécution  des  décisions  par  lui  prises  :  à  la  justice,  conformément  au 
droit  commun,  il  appartient  d'assurer  l'exécution  des  décisions  réguliè- 
rement prises  ; 

2»  La  délibération  du  conseil  de  famille  ne  forme  pas  une  décision 
judiciaire,  il  ne  faut  pas  la  considérer  comme  une  décision  en  i®'  res- 
sort, dont  lie  tribunal  de  1'®  instance  aurait  à  connaître  en  dernier  ressort, 
mais  comme  une  décision,  exécutoire  comme  expression  de  la  volonté 
de  l'assemblée,  et  contre  laquelle  les  parties  intéressées  peuvent  se  pour- 
voir, en  i'*  instance  devant  le  tribunal  civil,  et  en  appel  devant  la  Cour 
d'appel. 

Gela  dit,  la  réponse  à  la  double  question  posée  plus  haut  varie  sui- 
vant la  nature  des  délibérations. 

Si  nous  sommes  en  présence  d'un  simple  avis  officieux  du  conseil  de 
famille,  cet  avis  ne  peut  pas  lier  le  tuteur,  qui  reste  maître  de  prendre 
telle  ou  telle  décision  sous  sa  responsabilité. 

D'autres  délibérations  du  conseil  de  famille  forment  des  décisions  vé- 
ritables ;  elles  sont  obligatoires  et  doivent  être  suivies.  Mais  encore  ici, 
il  est  nécessaire  de  présenter  une  distinction  très  importante  (1)  :  si  la 

(1)  La  jurisprudence  a  une  tendance  à  accepter  dans  tous  les  cas  le  droit  de  re- 
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décision  du  conseil  de  famille  est  Texercice  d'un  acte  de  puissance  pater- 
nelle, aucune  voie  de  recours  n'est  ouverte  contre  elle,  si  ce  n'est  pour 
vice  de  forme,  par  exemple  la  délibération  relative  au  mariage  du  pu- 
pille (art.  160,  G.  civ.). 

Au  contraire,  les  décisions,  qui  ont  pour  objet  l'organisation  de  la 
tutelle,  la  gestion  désintérêts  de  tutelle,  peuvent  être  attaquées,  soit  pour 
vice  de  forme,  soit  quant  au  fond. 

L'action  appartient  au  tuteur,  au  subrogé  tuteur,  aux  membres  du 
conseil  de  famille  dont  l'opinion  n'a  pas  triomphé. 

Cette  action  s'exerce  diversement,  suivant  que  la  décision  du  conseil 
de  famille  est  sujette  à  homologation  du  Tribunal  ou  non.  Dans  le  pre- 
mier cas,  on  attaque  la  délibération  en  s'opposant  à  l'homologation,  ou 
en  faisant  appel  du  jugement  qui  l'a  accordée  (art.  888  et  889,  G.  proc. 
civ.).  Dans  le  second  cas,  on  poursuit  la  réformation  de  la  décision,  en 
mettant  en  cause  les  membres  du  conseil  dont  l'avis  a  triomphé  (art.  883 
et  884,  G.  proc.  civ.). 

Si  l'action  est  basée  sur  le  vice  de  forme,  il  faut  établir  qu'il  y  a  eu 
irrégularité  commise  dans  la  constitution,  composition,  et  délibération 
du  conseil  de  famille  ;  au  fond,  que  la  décision  préjudicie  aux  intérêts 
du  mineur. 

751.  Les  membres  du  conseil  de  famille  ont  donc  un  rôle  très  impor- 
tant à  remplir  ;  mais  quelle  est  leur  responsabilité  ?  La  loi  n'en  parle  pas. 
Nous  pensons  que  leur  responsabilité  ne  serait  engagée  qu'au  cas  où, 
par  dol,  par  collusion  frauduleuse,  ils  auraient  compromis  les  intérêts 
du  pupille. 

C  —  La  justice, 

752.  Enfin  la  justice  joue  en  matière  de  tutelle  un  rôle  important  ; 
elle  est  appelée  à  autoriser  et  à  surveiller  les  actes  les  plus  graves  de  la 
gestion  tutélaire  ;  c'est  ainsi  qu'elle  est  appelée  à  homologuer  les  déli- 
bérations du  conseil  de  famille,  en  vue  d'emprunt,  d'aliénation  des  im- 
meubles, de  constitution  d'hypothèque  (art.  457,  G.  civ.).  De  même  les 
aliénations  immobilières  se  feront  par  autorité  de  justice  (art.  458,  G. 
crv.),  et  les  partages  ne  produiront  à  l'égard  du  mineur  tout  leur  effet, 
que  s'ils  ont  été  faits  dans  la  forme  des  partages  judiciaires  (art.  466, 
G.  civ.). 

753.  Les  lois  relatives  à  la  tutelle  sont  des  lois  de  police  et  d'ordre 
public,  d'où  résultent  des  conséquences  très  importantes  ;  en  premier 
lieu,  il  ne  peut  appartenir  aux  parties  de  modifier  par  leurs  conventions 
les  règles  relatives  à  son  organisation,  pas  plus  qu'elles  ne  pourraient 

cours  contre  les  délibérations  des  conseils  de  famille.  Comp.  Revue  critique  de  Ze- 
gisl,  et  dejurisprud.  Examen  doctrinal  par  M.  Charmont,  1892,  pages  78  et  suiv. 
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modifier  les  règles  suivant  lesquelles  le  tuteur  administre  le  patrimoine, 
ni  les  garanties  imposées  par  la  loi,  ni  les  surveillants  chargés  du  con- 
trôle de  la  tutelle. 

Si.  donc  un  mineur  se  trouve  dans  un  des  cas  où  la  loi  a  prévu  lou- 
verture  d'une  tutelle  :  celle-ci  s'ouvre,  est  organisée  et  fonctionne  con- 
formément aux  dispositions  légales  (1). 


CHAPITRE  H 

DBS  DIVERSES  ESPÈCES  DE  TUTELLES. 


754.  On  peut  distinguer  diverses  espèceside  tutelles,  suivant  le  point 
de  vue  auquel  on  se  place  ;  les  tutelles  générales  et  les  tutelles  spé- 
ciales. 

La  tutelle  est  générale  lorsqu'elle  confère  le  droit  de  représenter  le 
pupille  et  de  gérer  son  patrimoine  tout  entier  ;  elle  est  organisée  avec 
ce  caractère  dans  notre  titre  en  vue  du.  mineur  ;  c'est  ce  même  caractère 
que  présentent  les  tutelles  à  suite  d'interdiction  légale  et  d'interdic- 
tion judiciaire. 

La  tutelle  est  spéciale,  lorsqu'elle  ne  confère  au  tuteur  des  fonctions 
qu'en  vue  d'une  aifaire  déterminée,  tuteur  ad  hoc,  ou  d'une  partie  déter- 
minée du  patrimoine,  protutêur  (art.  417,  G.  civ.). 

Les  tutelles  organisées  en  vue  de  l'enfant  mineur  doivent  être  distin- 
guées suivant  la  qualité  de  l'enfant  à  protéger.  Notre  titre  s'occupe  de 
la  protection  de  l'enfant  légitime,  et  laisse  de  côté  la  tutelle  des  enfants 
naturels  et  celle  des  enfants  abandonnés. 

Les  tutelles  organisées  en  vue  de  la  protection  des  enfants  légitimes 
se  divisent  en  plusieurs  classes  :  la  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère, 
la  tutelle  testamentaire,  la  tutelle  légitime  des  ascendants,  la  tutelle  con- 
férée par  le  conseil  de  famille.  Ce  sont  ces  tutelles  que  nous  examine- 
rons tout  d'abord  ;  nous  dirons  quelques  mots  ensuite  de  la  tutelle  dès 
enfants  naturels  et  de  la  tutelle  des  enfants  abandonnés. 


(1)  Ainsi  Ton  ne  pourrait  pas  imposer  à  un  tuteur  de  prêter  serment,  de  fournir 
caution,  de  se  soumettre  à  Tassistance  d'un  conseil,  pratiques  de  Droit  commun 
dans  certaines  de  nos  anciennes  coutumes  (Rép.  de  Merlin,  V*  Conseil  de  tutelle). 
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SECTION  I.  —  TUTELLE  DU  SURVIVANT  DES  PÈRE  ET  MÈRE 

(art.  390  à  396,  C.  civ.) 

755.  «  Après  la  dissolution  du  mariage^  arrivée  par  la  mort  natw 
»  relie  ou  civile  de  Vun  des  époux,  la  tutelle  des  enfants  mineurs  et  non 
»  émancipés  appartient  de  plein  droit  au  survivant  des  père  et  mère  » 
(art.  390,  C.  civ.). 

Par  la  mort  de  son  père  ou  de  sa  mère,  Tenfant  voit  sa  situation  mo- 
difiée. Avant  cet  événement,  il  était  sous  la  puissance  paternelle,  et  le 
père  avait  l'administration  légale  des  biens  de  Tenfant  (art.  389,  G.  civ.). 
La  mort  du  père  ou  de  la  mère  étant  survenue,  la  puissance  paternelle 
subsiste  au  profit  du  survivant  des  père  et  mère,  sous  l'autorité  duquel 
la  loi  place  Tenfant  en  tutelle^,  il  y  a  donc  juxtaposition  dans  la  même 
personne  des  deux  autorités,  puissance  paternelle  et  tutelle. 

Si  les  père  et  mère  d'un  mineur  étaient  dans  Fimpossibilité  d'exercer 
la  puissance  paternelle,  il  y  aurait  lieu  à  organiser  une  tutelle  dative, 
provisoire,  jusqu'au  moment  où  l'un  des  parents  pourrait  reprendre 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle. 

A,  —  Ph^e  survivant, 

756.  La  mort  de  la  mère  investit  immédiatement  de  la  tutelle  le  père 
survivant.  A  ce  moment,;radministration  légale  des  biens  cesse  (art.  389, 
C.  civ.)  ;  l'état  de  tutelle  commence.  A  sa  qualité  de  tuteur  s'ajoute  celle 
de  père,  investi  de  la  puissance  paternelle  ;  d'où  il  suit  qu'en  tout  ce  qui 
touche  à  la  personne  de  l'enfant,  le  père  agit  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle  ;  ce  n'est  qu'au  regard  du  patrimoine  qu'il  agit  comme  tuteur  ; 
et  ces  deux  autorités  sont  si  distinctes,  que  le  père  peut  perdre  la  tu- 
telle sans  être  privé  de  la  puissance  paternelle.  Par  exemple,  si  le  père 
se  fait  excuser  de  la  tutelle  ou  si  elle  vient  à  lui  être  enlevée,  il  conserve 
le  droit  de  garde  sur  la  personne  de  ses  enfants,  l'usufruit  légal  de  leurs 
biens,  en  un  mot,  tous  les  avantages  de  la  puissance  paternelle;  droits 
qu'il  ne  perdrait  qu'avec  la  puissance  paternelle  même. 

La  loi  confère  aveuglément  cette  tutelle  au  père,  parce  qu'elle  a  con- 
fiance en  lui,  quelle  que  soit  sa  condition,  lors  même  qu'il  serait  mineur 
(art.  442,  i**,  G.  civ.,  renvoi  pour  les  pouvoirs  du  père  tuteur  au  chapi- 
tre III). 

B,  —  Mère  survivante  fart.  391  à  396,  G.  civ.). 

757.  Le  décès  du  mari  entraîne  la  dissolution  du  mariage,  la  mère 
alors  devient  tutrice  légale  de  ses  enfants  mineurs  (art.  390,  G.  civ.).  Gette 
tutelle  s'ouvre  au  décès  du  mari  et  est  déférée  par  la  loi  à  la  veuve,  quelle 
que  soit  sa  condition,  mineure  ou  majeure  (art.  442,  1°,  G.  civ.). 
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La  loi  fait  cependant  entre  le  père  survivant  et  la  mère  survivante 
une  grande  différence  :  le  premier  ne  peut  refuser  la  tutelle  que  s'il  a 
une  excuse  légale  à  faire  valoir,  et  môme  la  loi  se  montre  vis-à-vis  du 
père,  pour  Tadmission  des  excuses,  plus  sévère  (art.  435 et  436,  G.  civ.) 
que  pour  les  tuteurs  ordinaires  ;  la  mère  survivante  n'est  pas  obligée  de 
gérer  la  tutelle  ;  même  sans  avoir  d'excuse  à  proposer,  elle  peut  s'en  dé- 
charger sous  la  condition  de  faire  nommer  un  tuteur  par  le  conseil  de 
famille  (art.  394,  G.  civ.).  Il  résulte  de  ce  texte  que  la  mère  ne  jouit  de 
cette  prérogative  que  tant  qu'elle  n'aura  pas  accepté  la  tutelle  ;  l'accepta- 
tion consistera  ou  bien  en  la  prise  de  qualité  de  tutrice,  ou  bien  en  des 
actes  qu'elle  ne  pouvait  faire  qu'en  cette  qualité.  Nous  admettons  donc 
ici,  en  vue  de  la  tutelle,  une  acceptation  formelle  et  une  acceptation  ta- 
cite. L'acceptation  impose  à  la  mère,  d'une  manière  absolue,  le  fardeau 
de  la  tutelle,  et  le  conseil  de  famille  pourrait,  à  la  rigueur,  ne  l'en  dé- 
charger à  l'avenir  que  s'il  y  avait  en  sa  faveur  quelque  excuse  légitime  : 
rigueur  difficile  à  justifier.  Pourquoi  ne  pas  laisser  à  la  mère,  môme 
pendant  la  gestion  tutélaire,  le  droit  de  se  faire  remplacer  dans  cette 
gestion,  si  elle  reconnaît  qu'elle  est  incapable  de  la  mener  à  bien  ?  Mais 
telle  n'est  pas  la  loi. 

758.  Si  la  mort  de  la  femme  entraîne  immédiatement  et  toujours  la 
tutelle  du  père  survivant,  il  est  un  cas  particulier  où  la  mort  du  mari 
n'ouvre  pas  immédiatement  la  tutelle  de  la  mère  :  c'est  celui  où  la  mère 
est  ou  se  prétend  enceinte.  On  ne  peut  savoir  s'il  y  aura  ou  non  un  en- 
fant à  placer  en  tutelle  ;  la  loi  charge  le  conseil  de  famille  de  procéder  à 
la  nomination  d'un  curateur  au  ventre. 

«  iSi,  lors  du  décès  du  mari,  la  femme  est  enceinte,  il  sera  nommé  un 

»  curateur  au  ventre  par  le  conseil  de  famille »  (art.  393,  G.  civ.). 

Le  législateur  suppose  qu'il  n'y  a  pas  d'autres  enfants  issus  du  mariage. 
Dans  cette  hypothèse,  *  la  nomination  du  curateur  au  ventre  est  faite 
pour  parer  aux  dangers  de  la  situation  ;  ces  dangers  sont  une  supposi- 
tion de  part,  la  mère  voulant  par  là  éviter  que  la  succession  de  son  mari 
ne  soit  recueillie  par  sa  famille  légitime  ;  ou  une  suppression  de  part,  pour 
faire  disparaître  l'enfant  posthume  du  mari. 

Le  curateur  au  ventre  est  donc  chargé  d'empêcher  toute  fraude  our- 
die par  la  femme  dans  l'un  ou  l'autre  sens.  Quels  sont  ses  pouvoirs?  Le 
législateur  moderne  ne  les  mentionne  pas  :  il  s'en  rapporte  à  la  sagesse 
du  curateur,  ne  voulant  pas  suivre  le  Droit  romain  qui  était  entré,  à  ce 
point  de  vue,  dans  des  détails  très  complets  (1).  Nous  nous  bornons  à 
dire  que  le  curateur  au  ventre,  chargé  des  intérêts  de  la  famille  du  mari 
et  des  intérêts  de  l'enfant  à  naître,  doit  prendre  ou  provoquer  les  mesu- 
res nécessaires  pour  éviter  la  fraude  de  la  femme. 

(1)  Gomp.  au  Dig.  De  vent,  in  passes,  tnitt,  (37,  9). 
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L'enfant  né,  les  pouvoirs  du  curateur  cessent  :  «...  A  la  naissance  de 
»  r enfant,  la  mère  en  deviendra  tutrice^  et  le  curateur  en  sera  de  plein 
»  droit  le  subrogé  tuteur  »  (art.  393,  G.  civ.).  Cette  transformation  des 
pouvoirs  du  curateur,  deyenant  à  la  naissance  de  l'enfant  subrogé  tuteur 
de  ce  dernier,  entraîne  cette  double  conséquence  :  1°  que  le  conseil  de 
famille  doit  choisir  le  curateur  au  ventre  dans  la  ligne  paternelle 
(arg.  423,  G.  civ.)  ;  2®  que  la  mère  survivante  ne  peut  pas  voter  au  con- 
seil de  famille  pour  la  nomination  du  curateur  au  ventre. 

759.  SMl  y  a  des  enfants  nés  du  mariage,  majeurs  ou  mineurs,  et  que 
la  veuve  se  dise  enceinte,  faut-il  procéder  à  la  nomination  d'un  cura- 
teur ?  Les  dangers  signalés  plus  haut  ne  se  présentent  pas  dans  cette 
hypothèse  avec  la  même  énergie  qu'au  cas  où  il  n'y  a  pas  d'enfant  du 
mariage  ;  notamment  la  supposition  de  part  ne  présente  dans  notre  cas 
aucun  intérêt  pour  la  femme  ;  mais  cependant  il  y  a  à  protéger  les  inté- 
rêts de  l'enfant  à  naître,  et  j'estime  qu'il  y  a  lieu,  si  les  parties  intéres- 
sées le  demandent,  à  la  nomination  du  curateur  au  ventre  :  ces  parties 
intéressées  sont  ^  la  mère,  les  enfants  issus  du  mariage,  les  parents  du 
côté  paternel  ;  le  juge  de  paix  peut  aussi  agir  d'office  (arg.  anal.  art.  406, 
G.  civ.). 

760.  La  tutelle  de  la  mère  survivante,  comparée  à  celle  du  père, 
présente  avec  cette  dernière  une  double  différence  :  i®  en  ce  que  les 
pouvoirs  de  la  tutrice  peuvent  être  restreints  par  la  nomination  d'un 
conseil  donné  par  le  père,  tandis  que  la  tutelle  du  père  survivant  ne 
peut  jamais  subir  une  semblable  restriction  ;  2®  en  ce  que  le  mariage  de 
la  veuve  exerce  une  influence  sur  la  tutelle  dont  elle  est  investie,  tandis 
que  le  mariage  du  mari  veuf  ne  modifie  en  rien  ses  pouvoirs  de  tuteur. 
Étudions  ces  deux  points. 

1«  Restriction  des  pouvoirs  de  la  mère  tutrice,  par  la  nomination  d'un  conseil 
(art.  391  et  392,  C.  civ.). 

761.  Gette  restriction  est  formulée  dans  les  articles  391  et  392  du 
Code  civil  :  «  Pourra  néanmoins  le  père  nommer  à  la  mère  survivante  et 
»  tutrice  un  conseil  spécial...  »  (art.  391,  G.  civ.). 

Il  ne  faut  pas  exagérer  les  pouvoirs  du  père  :  il  ne  peut  pas  enlever  à 
la  femme  la  puissance  paternelle  qui  lui  appartient  sur  la  personne  des 
enfants  à  partir  du  décès  de  son  mari  ;  il  ne  peut  pas  non  plus  modifier 
l'exercice  de  cette  puissance  ni  enlever  à  la  mère  survivante  Ja  tutelle. 
Mais  en  tenant  compte  de  ce  que  quelquefois  la  mère,  par  sa  situation, 
ne  sera  pas  en  état  de  gérer  convenablement  la  tutelle  des  enfants,  le 
législateur  autorise  le  père  à  donner  à  la  veuve  un  conseil  spécial  en 
vue  de  la  gestion  tutélaire. 

a)  En  quelle  forme  cette  nomination  peut-elle  être  faite  ? 

762.  La  loi,  regardant  cette  nomination  comme  une  mesure  grave  et 
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exceptionnelle,  a  prescrit  les  formes  suivant  lesquelles  elle  devra  ôtre 
faite  ;  en  dehors  des  formes  légales,  la  désignation  ne  serait  pas  valable; 
<c  ...  cette  nomination  de  conseil  ne  pourra  être  faite  que  de  Vune  des 
»  manières  suivantes  : 

«  1°  Par  acte  de  dernière  volonté...  »  (art.  392,  G.  civ.),  c'est-à-dire 
dans  tout  testament  fait  dans  la  forme  légale,  qu'il  soit  authentiqué,  olo- 
graphe ou  mystique,  peu  importe  (art.  970,  971,  976,  G.  civ.)  ; 

«  2"  Par  une  déclaration  faite  ou  devant  le  juge  de  paix,  assisté  de 
y>  son  greffier^  ou  devant  notaires  ^  (art.  392,  G.  civ.).  Cette  déclara- 
tion peut  être  faite  partout  où  le  père  se  trouvera,  à  son  domicile  ou  à 
sa  résidence  ;  on  n'exige  qu'une  chose  :  une  manifestation  de  volonté  de 
sa  part  dans  les  formes  voulues. 

b)  Nature  des  fonctions  du  conseil  nommé  : 

763.  Faut-il  assimiler  les  fonctions  du  conseil  à  celles  du  tuteur?  Il 
en  résulterait  que  le  conseil  ne  pourrait  se  dispenser  d'accepter  ces  fonc- 
tions que  s'il  avait  deî?  excuses  à  faire  valoir  (comb.  art.  432  et  401,  C. 
civ.).  Il  nous  paraîtrait  bien  extraordinaire  de  reconnaître  cette  nature  aux 
pouvoirs  du  conseil  ;  nous  y  voyons  plutôt  une  mission  de  confiance 
conférée  par  le  père,  ou  un  mandat  dans  l'intérêt  de  la  famille  et  pour 
assurer  la  bonne  gestion  de  la  tutelle  :  mission  que  ne  peut  remplir  que 
le  conseil  désigné,  et  qui  s'éteint  avec  lui,  le  législateur  n'ayant  pas  in- 
diqué le  mode  suivant  lequel  le  remplacement  du  conseil  devrait  être 
fait.  Nous  en  concluons  encore  que,  môme  sans  avoir  d'excuses  à  invo- 
quer, le  conseil  nommé  peut  refuser  les  fonctions  qui  lui  ont  été  don- 
nées par  le  père. 

c)  Étendue  des  pouvoirs  du  conseil, 

764.  L'étendue  des  pouvoirs  du  conseil  dépend  de  la  manière  dont  sa 
nomination  a  été  faite  et  par  suite  de  la  volonté  du  père.  Deux  cas,  en 
effet,  peuvent  se  présenter  :  ou  bien  le  père  a  spécifié  une  série  d'opéra- 
tions pour  lesquelles  le  conseil  était  donné,  ou  bien  il  a  nommé  le  con- 
seil, sans  limiter  son  intervention  à  quelques  actes  de  gestion. 

«  Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera  nommée  la 
r>  tutrice  sera  habile  à  faire  les  autres  sans  son  assistance  »  (art.  391, 
G.  civ.).  Il  résulte  de  la  formule  de  l'article  391  que,  lorsque  le  conseil 
est  nommé  en  vue  de  quelques  actes  déterminés,  la  mère,  pour  tous  les 
autres,  jouit  de  son  indépendance  ;  mais  que,  pour  les  actes  désignés,  elle 
ne  peut  les  faire  qu'avec  l'assistance  du  conseil.  Qu'est-ce  à  dire?  Le  mot 
assistance  employé  par  la  loi  présente  généralement  une  signification 
précise  ;  il  fait  allusion  à  une  approbation  formelle  d'un  acte(comp.  art. 
480,  482,  499  et  513,  G.  civ.)  ;  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  l'en- 
tendre avec  ce  sens  dans  notre  article  391  (G.  civ.).  D'où  il  suit  que  si  la 
mère  obtient  l'approbation  du  conseil,  l'acte  sel*a  valablement  fait  à  ce 
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point  de  vue,  et  la  mère  n'engagera  sa  responsabilité,  quant  à  cet  acte, 
que  dans  les  termes  du  droit  commun. 

S'i  le  conseil  ne  donnait  pas  son  approbation,  que  devrait  faire  la 
femme  ?  Pourrait-elle  passer  outre,  sans  engager  sa  responsabilité  et  faire 
l'acte  projeté?  Nous  ne  le  croyons  pas  ;  la  tutrice,  en  agissant  malgré  le 
conseii  ou  sans  le  consulter,  a  agi  en  dehors  des  conditions  de  sa  capa- 
cité, et  Tacte,  de  ce  chef,  peut  être  critiqué;  nous  pensons  que  le  mineur 
devenu  majeur  pourrait  attaquer  Tacte,  de  môme  qu'il  a  le  droit  d'atta- 
quer les  actes  faits  par  son  tuteur  en  dehors  des  formes  légales  (art.  1314, 
G.  civ.). 

Mais  nous  pensons  aussi  que  la  mère,  responsable  de  la  gestion  tuté- 
laire,  obligée  de  gérer  en  bon  père  de  famille,  pourrait,  en  présence  du 
refus  du  conseil  spécial,  solliciter  du  conseil  de  famille  l'autorisation,  et 
nous  estimons  qu'elle  trouverait  dans  cette  procédure  un  moyen  de  vain- 
cre la  résistance  non  justifiée  du  conseil  spécial. 

765.  Sli  e  conseil  a  été  nommé  pour  tous  les  actes  de  la  tutelle,  que 
décider  ?  L'article  391  dit  que  la  tutrice  «  ne  pouyra  faire  aucun  acte 
»  relatif  à  la  tutelle,  sans  l'avis  du  conseil  »  (art.  391,  G.  civ.).  Gertains 
auteurs,  en  prenant  ces  expressions  à  la  lettre,  ont  pensé  que  cela  n'im- 
posait à  la  femme  qu'une  seule  chose  :  solliciter  l'avis  du  conseil  ;  mais 
cette  sollicitation  faite,  et  quelle  que  fût  l'opinion  du  conseil,  qu'elle  pou- 
vait passer  outre  à  l'acte.  Nous  ne  pouvons  pas  croire  qu'il  en  soit  ainsi  ; 
où  serait  en  effet  dans  ce  cas  une  utilité  quelconque  à  la  nomination  du 
conseil  ?  Nous  préférons  dire  que  le  mot  avis  a  été  pris  ici  dans  le  para- 
graphe 1^^  avec  le  même  sens  qu'assistance  dans  le  deuxième  ;  d'où  il 
résulte  que  la  femme,  avec  l'approbation  du  conseil,  peut  faire  tous  les 
actes  de  la  tutelle,  mais  que  sans  cette  approbation  elle  ne  peut  agir  va- 
lablement (1).  Nous  laisserions  tout  au  moins  à  la  mère  la  possibilité  de 
déférer  au  conseil  de  famille  le  refus  d'autorisation  du  conseil,  et  cela  est 
d'autant  plus  nécessaire  que,  sans  ce  tempérament,  il  serait  possible  au 
conseil  d'entraver  d'une  manière  absolue  la  gestion  de  la  tutelle. 

La  nomination  d'un  conseil  à  la  femme  tutrice  n'ajamais  pour  effet  de 
faire  disparaître  la  responsabilité  de  cette  dernière  ;  d'où  il  faut  conclure 
que,  bien  qu'ayant  agi  avec  l'autorisation  du  conseil,  la  mère  reste  res- 
ponsable dans  les  termes  du  droit  commun,  vis-à-vis  du  mineur,  des  ac- 
tes faits  par  elle. 

Quant  au  conseil,  nous  pensons  que  sa  responsabilité  doit  le  faire  as- 
similer à  un  membre  du  conseil  de  famille,  et  qu'il  n'est  responsable  que 
de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde. 

2«  Influence  du  second  mariage,  sur  la  tutelle  de  la  mère  survivante. 
766.  Les  articles  395  et  396  du  Gode  civil  déterminent  l'influence  que 
(1)  Application  intéressante  du  principe,  Pau,  28  mars  1887,  Sir.,  88,  2,  111. 


Digitized  by 


Google 


432  LIVRE  I.   —   TITRE  X 

peut  avoir  le  second  mariage  de  la  mère  sur  la  tutelle  de  ses  enfants. 
Pour  le  mari  veuf,  qui  se  remarie,  aucune  modification  n'est  apportée  à 
sa  situation,  parce  que  son  second  mariage  lui  laisse  toutes  les  préroga- 
tives dont  il  était  investi  et  ne  modifie  pas  son  état.  La  femme  veuve  re- 
mariée devient  incapable  par  le  mariage,  et  passe  sous  la  dépendance  du 
nouveau  mari  ;  lui  laisser  la  direction  de  la  tutelle,  ne  serait-ce  pas  par 
la  force  des  choses  la  donner  au  second  mari  et  ce  procédé  n'offrirait-il 
pas  des  inconvénients?  De  là  les  articles  395  et  396  du  Code  civil  : 

«  Si  la  mère  tutrice  veut  se  remarier^  elle  devra^  avant  Vacte  de  ma- 
»  riage^  convoquer  le  conseil  de  famille ^  qui  décidera  si  la  tutelle  doit 
»  lui  être  consei^ée..,  »  (art.  395,  C.  civ.). 

Le  projet  de  mariage  de  la  mère  compromet-il  ou  non  les  intérêts  des 
enfants  ?  Cela  dépend  des  circonstances,  et  le  législateur  a  voulu  que  le 
conseil  de  famille  fût  juge  de  la  question.  La  mère  doit,  avant  l'acte  de 
mariage,  le  convoquer  et  faire  décider  par  ce  conseil  si  la  tutelle  lui  sera 
ou  non  conservée. 

La  question  de  savoir  si  la  décision  du  conseil  de  famille,  refusant  de 
maintenir  ou  maintenant  la  femme  en  tutelle  est  susceptible  d'être  at- 
taquée par  des  voies  de  recours,  est  controversée  dans  la  jurispru- 
dence (1).  Nous  pensons  que  c'est  à  tort  que  l'on  assimile  ce  cas  à  une 
exclusion  ou  destitution  de  tutelle  :  le  conseil  de  famille  exerce  ici  un 
droit  dont  il  est  investi  par  la  loi,  droit  de  puissance;  nous  décidons  en 
conséquence  qu'il  ne  peut  y  avoir  aucun  recours  contre  sa  décision 
quant  au  fond  (2),  si  la  délibération  est  valable  en  la  forme. 

Si  le  conseil  de  famille  pense  que  la  tutelle  ne  peut  pas  être  laissée  à 
la  femme,  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  à  l'effet  de 
remplacer  la  mère  :  cette  dernière  rendra  compte  de  sa  tutelle  au  nouveau 
tuteur. 

767.  Si  le  conseil  de  famille  conserve  la  tutelle  à  la  mère,  «  il  lui 
»  donnera  nécessairement  pour  cotuteur  le  second  man^  qui  deviendra 
»  solidairement  responsable^  avec  la  femme,  de  la  gestion  postérieure 
»  au  mariage  »  (art.  396,  C.  civ.). 

En  ce  qui  touche  la  mère  maintenue  en  tutelle,  il  faut  remarquer  que 
îa  décision  du  conseil  de  famille  n'est  pas  sans  produire  quelques  effets  : 
elle  modifie  le  caractère  de  la  tutelle  ;  au  lieu  d'être  tutrice  légale,  la  mère 
est  tutrice  nommée  par  le  conseil  de  famille  ;  d'où  il  résulte  que,  vis-à-vis 
d'elle,  le  conseil  de  famille  jouit  de  tous  les  droits  qu'il  aurait  vis-à-vis 
d'un  tuteur  datif  et,  notamment,  il  peut  user  à  son  égard  des  préro- 
gatives que  lui  donnent  les  articles  454,  455  et  470  du  Code  civil  vis-à- 
vis  de  tout  tuteur.  Ces  prérogatives,  le  conseil  de  famille  peut  les  exercer 

(1)  Comp.  Paris,  19  nov.'  1887,  SiV.,  88,  2,  29,  le  recours  est  admis,  et  les  renvois 
sous  cet  arrêt. 

(2)  Angers,  11  nov.  1875,  Sir.,  76,  2,  168. 
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au  regard  du  second  mari.  Ne  faut-il  pas  qu'il  en  jouisse  vis-à-vis  delà 
mère  ? 

En  maintenant  à  la  mère  la  tutelle,  le  conseil  de  famille  lui  donnera 
nécessairement  pour  cotuteur  le  second  mari  ;  la  cotutelle  n'est  qu'une 
modalité  de  la  tutelle,  par  suite  ce  titre  entraîne  pour  le  mari  les  mômes 
conséquences  que  le  titre  de  tuteur  :  obligation  de  gérer  la  tutelle,  d'en 
rendre  compte,  responsabilité  de  sa  gestion  et  garantie  de  l'hypothèque 
légale  (art.  2121,  G.  civ.). 

768.  La  femme  remariée  et  le  mari  sont  donc  cotuteurs  :  à  qui  des  deux 
appartient  l'administration  de  la  tutelle  ?  Il  faut  remarquer  que,  bien  qu'il 
y  ait  deux  tuteurs,  il  n'y  a  qu'une  tutelle  unique  (1),  et  qu'en  consé- 
quence, les  deux  tuteurs  étant  mis  sur  la  même  ligne  et  ayant  les  môme» 
droits,  l'administration  appartient  à  l'un  et  à  l'autre,  et  par  suite  ils  doi- 
vent se  mettre  d'accord  pour  les  actes  de  gestion.  S'il  y  avait  conflit, 
nous  sommes  d'a\is  que  l'acte  ne  pourrait  pas  être  fait  valablement  par 
l'un  d'eux,  et  qu'il  faudrait  recourir  au  conseil  de  famille  pour  faire  cesser 
le  conflit. 

769.  Le  mari  cotuteur  est  solidairement  responsable  de  la  gestion  de 
la  tutelle  postérieure  au  mariage. 

Pour  nous,  en  proclamant  ici  la  responsabilité  solidaire,  le  législateur 
veut  que  les  deux  époux  soient  responsables,  comme  s'ils  s'étaient  enga- 
gés solidairement  :  nous  verrions  là  un  cas  de  solidarité  légale,  produi- 
sant tous  les  efi'ets  de  la  solidarité  conventionnelle  (art.  1202,  G.  civ.),  et 
le  mineur  pourrait  réclamer  ses  droits  pour  le  tout,  soit  à  la  femme, 
soit  au  mari.  Mais  ce  dernier  ne  peut  être  responsable  d'actes  qui  se 
sont  produits  antérieurement  à  son  mariage  et  qu'il  n'a  pas  connus  (2), 
et  sa  responsabilité  n'existe  que  «  pour  la  gestion  postéHeure  au  ma- 
riage »  (art.  396,  G.  civ.). 

770-  Qu'arriverait-il  si  la  femme  se  remariant  ne  consultait  pas  le 
conseil  de  famille? 

«...  —  A  défaut  de  cette  convocation,  elle  peindra  la  tutelle  de  plein 
»  di'oit  ;  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable  de  toutes 
»  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  aurait  indûment  conservée  »  (art.  395, 
G.  civ.). 

La  mère  perdra  la  tutelle  de  plein  droit  :  ces  termes  doivent  s'en- 
tendre en  ce  sens,  que  la  loi  enlève  la  tutelle  à  la  mère  sans  qu'il  soit 

(1)  Dûs  que  la  tutelle  est  une,  il  en  résulte  qu'il  ne  doit  ôtre  présenté  qu'un 
compte  de  tutelle,  auquel  doivent  figurer  le  mari  et  la  femme  (Cass.,  19  avril  1886, 
Sir.,  90,  1,  109),  que  l'extinction  de  la  tutelle  dans  la  personne  de  la  mère  entraîne 
l'extinction  de  la  tutelle  du  second  mari,  comme  la  destitution  de  la  tutelle  ou  de 
la  mort  de  celui*ci  entraînent  extinction  de  la  tutelle  pour  la  nure  (Trib.  de  la 
SeinCi  29  nov.  1812,  Sir.,  73,  2, 151  et  Bourges,  28  janvier  1857,  Sir.^  o7,  2,  508). 

(2)  Cass.  7  février  1871,  Sir.,  71,1,121. 

TOMlI  38     . 
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nécessaire  d'obtenir  une  décision  du  conseil  die  famille.  Celui-ci  aura  à 
voir  s'il  y  a  lieu  de  nommer  un  tuteur  pour  Tinvestir  de  la  gestion  (1). 

La  tutelle  étant  perdue,  la  mère  reste  sans  qualité  pour  faire  les  actes 
relatifs  à  la  tutelle,  et  nous  pensons  que  les  enfants,  dans  Tintérôt  des- 
quels cette  déchéance  est  prononcée,  pourraient  de  ce  chef  attaquer  les 
actes  faits  par  la  tutrice.  Il  y  a  à  appliquer  ici  la  théorie  de  la  nullité 
relative  des  actes,  faits  sans  qualité,  par  le  tuteur. 

La  mère,  en  conservant  la  tutelle,  sans  consulter  le  conseil  de  famille, 
a  commis  une  faute  ;  elle  est  engagée  par  ce  fait  à  continuer  la  gestion 
indûment  conservée,  et  responsable  comme  si  elle  était  tutrice  de  droit. 

Son  mari  a  été  complice  de  cette  faute  ;  nous  estimons  qu'il  doit  en 
supporter  les  conséquences  ;  la  loi  déclare  «  qu'il  set^a  solidairement 
»  responsable  des  suites  de  la  tutelle  indûment  conservée  »  (art.  393, 
C.  civ.). 

Nous  trouvons  là  un  cas  de  solidarité  légale,  et  nous  appliquons  à  la 
mère  et  au  mari  toutes  les  conséquences  d'une  obligation  solidaire  par 
eux  contractée  (renvoi  à  la  solidarité,  explication  de  l'art.  1202,  C.  civ.). 

771.  La  responsabilité  du  mari  met  à  sa  charge  toutes  les  suites  delà 
tutelle,  qu'est-ce  à-dire  ?  S'agit-il  de  la  gestion  postérieure  au  mariage 
seulement,  ou  bien  de  la  gestion  de  la  tutelle  dans  son  ensemble,  anté- 
rieure et  postérieure  au  second  mariage  ?  Les  travaux  préparatoires  ne 
permettent  pas  de  déterminer  la  véritable  pensée  du  législateur  :  la  for- 
mule par  lui  employée  est  douteuse,  car  s'il  dit  toutes  les  suites  de  la 
tutelle,  expression  favorable  au  second  point  de  vue,  il  ajoute  de  la  tu- 
telle indûment  consei^vée,  cela  ne  s'applique-t-il  pas  à  la  tutelle  pos- 
térieure au  mariage,  la  seule  qui  ait  été  indûment  conservée  ?  Malgré  ces 
raisons  d'hésiter,  nous  pensons  que  le  second  mari  est  responsable, 
sans  distinction,  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  ;  quant  à  la  tutelle  pos- 
térieure au  mariage,  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  ;  pour  la  gestion  an- 
térieure, nous  établissons  sa  responsabilité  de  la  manière  suivante  :  la 
mère  a  commis  une  faute,  son  mari  l'a  connue,  s'il  n'en  a  pas  été  le  com- 
plice ;  il  aurait  dû  engager  sa  femme,  et  même  exiger  d'elle,  qu'elle  ren- 
4ît  compte  de  son  projet  de  mariage  au  conseil  de  famille  en  le  convo- 
quant ;  en  ne  le  faisant  pas,  il  s'est  rendu  responsable  des  suites  de  cette 
tutelle.  Nous  ajoutons  qu'il  faut  qu'il  en  soit  ainsi,  pour  qu'il  y  ait  une 
différence  dans  la  situation  du  second  mari,  entre  le  cas  où  le  conseil 
de  famille  a  été  consulté  et  celui  où  il  ne  l'a  pas  été. 

Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  proclamer  la  responsabilité  du  mari  pour 
l'ensemble  de  la  tutelle,  pour  la  gestion  postérieure  comme  pour  la  ges- 
tion antérieure  au  mariage. 
Cette  responsabilité  du  mari  pèse  sur  lui  comme  gérant  la  tutelle  en 

(1)  Il  pourrait  nommer  la  mère  survivante  et  remariée,  Paris,  19  novembre  1887, 
Str.,  88,  2,  29. 
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fait,  et  nous  pensons  en  conséquence  que,  puisque  c'est  comme  tuteur 
qu'il  est  obligé,  son  patrimoine  est  grevé  d'hypothèque  légale  (art.  2121, 
C.  civ.),  en  garantie  des  obligations  assumées  par  lui.  Cette  hypothèque 
légale  sur  les  biens  du  second  mari  date  du  jour  du  second  mariage, 
époque  où  il  est  devenu  tuteur  de  fait. 

772.  La  tutelle,  une  fois  perdue  par  la  mère  en  suite  de  son  mariage, 
et  indûment  conservée,  reste  définitivement  perdue  au  regard  des  enfants 
du  premier  lit,  même  après  le  décès  du  second  mari  ;  mais  à  la  mort  de 
ce  dernier,  la  mère  devient  tutrice  légale  des  enfants  du  second  lit. 

SECTION  II.  —  TUTELLE  TESTAMENTAIRE  (art-  397  à  401,  C.  civ.) 

773.  La  tutelle  testamentaire  est  la  tutelle  déférée  par  la  volonté  d'un 
testateur.  Le  Code  en  reconnaît  deux  applications  :  la  première  existe  au 
cas  de  substitutions  permises  (art.  1055,  C.  civ.)  ;  nous  Tétudierons  au 
siège  de  la  matière  (renvoi  au  cours  de  2«  année)  ;  la  seconde  se  réfère 
au  cas  où  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  a  choisi  un  tuteur  à  ses 
enfants  mineurs  (art.  397,  C.  civ.). 

Nous  examinerons  à  l'occasion  de  cette  tutelle,  1»  en  quelle  forme  et 
20  par  qui  elle  peut  être  conférée. 

1»  Ed  quelle  forme  la  tutelle  testamentaire  peut  être  conférée. 

774.  «  Ce  droit  ne  peut  être  exercé  que  dans  les  formes  présentes 
»  par  Varticle  392,  et  sous  les  exceptions  et  modifications  ci-après  » 
(art.  398,  C.  civ.).  Il  résulte  de  cet  article  que  pour  que  la  nomination 
du  tuteur  testamentaire  soit  valable,  il  faut  ou  bien  un  acte  de  dernière 
volonté,  testament  authentique,  olographe  ou  mystique,  ou  une  déclara- 
tion faite  devant  le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier,  ou  devant  no- 
taires, avec  les  observations  que  nous  avons  présentées  sur  l'article  392. 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  cette  nomination  est  le  résultat  d'un 
acte  de  dernière  volonté,  et  par  suite  elle  est  révocable  jusqu'au  décès 
du  constituant  et  on  a  eu  raison  de  la  désigner  sous  le  vocable  de  tutelle 
testamentaire. 

En  Droit  romain,  on  admettait  que  le  testateur,  conférant  la  tutelle, 
pouvait  le  faire  avec  telles  modalités  qui  lui  paraissaient  convenables, 
à  terme,  sous  condition  suspensive  ou  résolutoire.  Cette  même  faculté 
existe-t-elle  en  Droit  français  ?  Le  plus  grand  nombre  des  auteurs  pen- 
sent que  le  silence  du  Code  doit  s'interpréter  dans  le  sens  du  maintien 
des  traditions  anciennes  ;  tout  au  plus  pourrait-on  permettre  aux  tribu- 
naux déjuger,  suivant  les  circonstances,  si  une  nomination  de  tuteur, 
à  terme  ou  sous  condition,  doit  être  maintenue. 

Le  tuteur  nommé  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  est  dans  la 
situation  où  il  serait  s'il  avait  été  nommé  par  le  conseil  de  famille,  et 
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a  pour  devoir  d'accepter  la  gestion  de  la  tutelle,  à  moins  qu*il  n'ait  quel- 
que excuse  légitime  à  faire  valoir  (art.  401,  G.  civ.). 

2«  Par  qui  la  nomination  peut  être  faite.    . 

*775.  i(  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur...  n'appartient  qu'au 
»  deimier  mourant  des  père  et  mère  »  (art.  397,  G.  civ.).  Le  législa- 
teur a  voulu  que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  seulement  eût  la 
faculté  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  :  il  ne  fallait  pas,  en  effet, 
que  Tun  des  époux  trouvât  dans  l'exercice  de  cette  prérogative  la  possibi- 
lité d'exclure  l'autre  époux  de  la  tutelle  ;  ce  n'est  donc  que  le  dernier 
mourant  des  deux  conjoints  qui  pourra  conférer  la  tutelle.  G'est  ici  une 
'  tutelle  permissa  jure  civili^  pour  parler  le  langage  romain.  Elle  ne  peut 
exister  que  conformément  aux  dispositions  de  la  loi. 

On  dit  quelquefois  que  nommer  un  tuteur  testamentaire  à  ses  enfants 
est  une  des  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  ;  je  ne  crois  pas  que 
ce  langage  soit  exact,  car,  s'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  dire  que  le  der- 
nier mourant  des  père  et  mère  jouirait  de  ce  droit,  par  cela  seul  qu'il 
aurait  la  puissance  paternelle  à  son  décès.  Gomment  expliquer  alors  les 
articles  399  et  400  du  Gode  civil  ?  Nous  préférons  dire  que  le  droit  de 
nommer  un  tuteur  testamentaire  à  ses  enfants  a  été  accordé  par  la  loi 
au  dernier  mourant  des  père  et  mère,  comme  conséquence  de  la  tutelle 
et  par  cela  seul  qu'à  son  décès  il  en  est  encore  investi.  Ge  doit  être  une 
préoccupation  chez  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  se  deman- 
der qui  prendra  en  main  la  gestion  de  la  tutelle  qu'il  abandonne,  cette 
préoccupation  n'a  sa  raison  d'être  que  pour  le  cas  où  il  gère  lui-même  la 
tutelle. 

Remarquons,  au  reste,  que,  sUl  en  était  autrement,  le  dernier  mourant 
aurait,  dans  l'exercice  de  cette  faculté,  le  moyen  de  dépouiller  de  la  tu- 
telle un  tuteur  qui  en  aurait  été  régulièrement  investi,  et  cela  en  dehors 
des  modes  d'extinction  de  la  tutelle  reconnus  par  la  loi. 

Dans  notre  système,  l'article  399  (G.  civ.)  s'explique  tout  naturelle- 
ment :  si  la  mère  survivante  ne  peut  pas^  par  testament,  désigner  un  tu- 
teur à  ses  enfants  mineurs,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  maintenue  en  tutelle^ 
c'est  -qu'elle  n'a  plus  la  tutelle  à  son  décès,  et  qu'elle  ne  peut  enlever  la 
tutelle  à  celui  qu'a  choisi  le  conseil  de  famille. 

L'article  400  (G.  civ.)  décide  que  la  femme  remariée  et  maintenue  en 
tutelle  peut  encore  choisir  un  tuteur  testamentaire  aux  enfants  du  pre- 
mier lit  ;  mais  «  ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  sera  confiiifié 
»  par  le  conseil  de  famille  »  (art.  400,  G.  civ.).  On  pourrait  être  tenté 
de  croire  que  la  loi  retire  ainsi  à  la  femme  survivante  le  droit  qu'elle 
paraît  lui  accorder  ;  il  n'en  est  rien,  la  femme  reste  investie  légalement 
du  droit  de  nommer  le  tuteur  testamentaire,  et  cette  nomination^  confir- 
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mée  ou  non  par  le  conseil  de  famille,  a  toujours  pour  but  d'exclure  la 
tutelle  des  ascendants  (renvoi  à  la  tutelle  des  ascendants). 

Quant  àla  restriction  apportée  au  droit  de  la  mère,  elle  s'explique  par  les 
considérations  suivantes  :  c'est  que,  si  tantestque  la  mère  soit  investie  de 
la  tutelle,  cette  tutelle  lui  a  été  conférée  par  le  conseil  de  famille  et  la  pré- 
rogative de  conférer  la  tutelle  ne  se  rattache  plus  à  la  tutelle  légale,  disparue 
et  remplacée;  en  outre,  on  craint  Tinfluence  que  le  mari  pourrait  exercer 
sur  le  choix  de  la  femme  ;  par  argument  des  articles  399  et  400  (G.  civ.) 
nous  n'hésitons  donc  pas  à  décider  que  le  dernier  mourant,  à  qui  on  aurait 
retiré  la  tutelle  (art.  421,  §  2,  G.  civ.),  ou  contre  lequel  on  aurait  prononcé 
la  destitution  de  tutelle,  aurait  perdu  par  là  même  le  droit  de  choisir  un 
tuteur  testamentaire  à  ses  enfants.  A  son  décès,  la  tutelle  est  dans  les 
mains  du  tuteur  nommé  en  son  remplacement  ;  comment  le  dernier  mou- 
rant pourrait-il  le  dépouiller  de  cette  tutelle  et  créer  ainsi  un  cas  d'ex- 
tinction de  la  tutelle  non  prévu  par  la  loi  ?  " 

Nous  déciderions  de  même  pour  la  mère  survivante  qui  aurait  refusé 
la  tutelle  (art.  394,  G.  civ.),  et  pour  le  dernier  mourant  des  père  «t  mère, 
qui  se  serait  fait  excuser  de  la  tutelle  :  le  droit  de  choisir  un  tuteur  testa- 
mentaire  est  perdu  dans  ce  cas  pour  les  mêmes  motifs  que  ceux  indiqués 
plus  haut. 

776.  En  un  mot,  lorsque  le  dernier  mourant  a  exercé  en  fait  jusqu'à 
son  décès  la  tutelle  légale,  et  que  sa  mort  va  entraîner  l'investiture  d'un 
nouveau  tuteur,  on  s'explique  que  la  loi  ait  pu  lui  conférer  la  faculté 
de  désigner  le  tuteur.  Mais,  lorsqu'à  la  mort  du  dernier  mourant  la 
tutelle  est  dans  d'aptres  mains  que  les  siennes,  comment  admettre  qu'il 
puisse  par  son  choix  enlever  la  tutelle  à  celui  qui  en  est  investi  ?  Pourquoi 
lui  conférer  dans  ce  cas- le  droit  de  choisir  un  tuteur  testamentaire? 
Est-ce  que  la  tutelle  est  vacante  et  y  a-t-il  à  pourvoir  .à  sa  gestion? 

SECTION  III.  —  TUTELLE  DES  ASCENDANTS  (art.  402,  403  et  404,  G.  civ.) 

777.  L'ancien  Droit  ne  connaissait  en  principe  que  la  tutelle  déférée 
par  le  conseil  de  famille  ;  cependant,  dans  les  pays  de  Droit  écrit,  on 
avait  admis  qu'à  la  mort  du  père,  décédé  intestat,  la  mère  ou  l'aïeule 
avaient  aussi  la  tutelle  en  vertu  de  l'authentique  matri  vel  aviae  (1),  et 
cela  en  souvenir  de  la  tutelle  romaine  déférée  aux  ascendants.  On  cons- 
tatait aussi  dans  certaines  coutumes,  aux  pays  coutumiers,  le  droit  pour 
le  père,  la  mère  et  môme  les  ascendants  mâles,  de  gérer  la  tutelle  de 
leurs  enfants  :  telle  est  l'origine  de  la  tutelle  des  ascendants  organisée 
au  Gode  civil   ' 

778.  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants?  «  Lors- 

(1)  Nov.  118,  ch.  5.  Boutaric,  sur  les  Inst.  de  Justinien,  livre  1,  lit.  15,  18  et  20. 
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»  qu'il  n'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur,  par  le  dernier  mourant 
»  ûfe  ses  père  et  mère^  la  tutelle  appartient  de  droit..,  »  (art.  402, 
C.  civ.)  aux  ascendants  dans  Tordre  déterminé  par  la  loi.  Que  résulte- 
t-il  de  là?  Que,  pour  que  la  tutelle  des  ascendants  s'ouvre,  il  faut  que 
le  dernier  mourant  des  père  et  mère  ait  géré  la  tutelle  jusqu'à  son  décès 
et  n'ait  pas  usé  de  la  faculté  de  désigner  un  tuteur  testamentaire  (art.  397, 
C.  civ.). 

Le  seul  fait  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  d'avoir  choisi 
un  tuteur  testamentaire  devient  une  cause  de  suspicion  suffisante  au 
regard  des  ascendants  :  ceux-ci  sont  exclus  de  la  tutelle  légale  organisée 
par  nos  articles,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  le  cas  où  le  tuteur  testamen- 
taire accepte  ses  fonctions  et  le  cas  où  il  se  fait  excuser.  Sauf  au  conseil 
de  famille  (art.  442,  C.  civ.)  la  faculté  de  choisir,  à  titre  de  tuteur  datif, 
les  ascendants  ou  ascendantes. 

779.  Une  peut  y  avoir  lieu  à  ouverture  de  la  tutelle,  au  profit  des  as- 
cendants, que  lorsque  la  tutelle  est  laissée  vacante  par  le  décès  du 
dernier  mourant  des  père  et  mère.  Car  si  le  survivant  des  père  et  mère  a 
été  exclu  de  la  tutelle,  s'est  fait  excuser  ou  s'est  retiré,  ces  faits  ont  pro- 
duit la  vacance  de  la  tutelle  à  laquelle  il  a  été  pourvu  par  le  conseil 
de  famille.  Le  tuteur  datif  est  entré  en  fonctions  ;  s'il  y  a  lieu  de  pour- 
voir à  son  remplacement,  le  conseil  de  famille  est  seul  appelé  à  le  faire  ; 
la  tutelle  des  ascendants  ne  s'ouvre  pas  dans  ce  cas  à  titre  de  tutelle 
légitime. 

De  telle  sorte,  la  destitution  ou  le  retrait  de  la  tutelle,  prononcés  contre 
le  survivant  des  père  et  mère,  le  refus  par  la  mère  de  gérer  la  tutelle 
(art.  394,  C.  civ.)  amènent  la  nomination  d'un  tuteur  datif  et,  par  voie 
de  conséquence,  l'exclusion  de  la  tutelle  légitime  des  ascendants.  Ce  ré- 
sultat, qui  au  premier  abord  paraît  étrange,  s'explique  par  cette  considé- 
ration, que  la  tutelle  dative  a  été  considérée  comme  la  tutelle  normale  ; 
les  autres  tutelles  sont  toutes  exceptionnelles  ;  une  fois  rentré  dans  la 
règle  générale  on  n'en  sort  plus.  Tel  est  le  cas  de  la  tutelle  légitime  des 
ascendants. 

780.  Quel  ascendant  est  appelé  à  exercer  la  tutelle  ?  Les  ascendants 
mâles  seulement,  et  non  pas  les  ascendantes. 

...  a  La  tutelle  appartient  de  droit  à  son  aïeul  paternel  :  à  défaut  de 
»  celui-ci,  à  son  aïeul  maternel,  et  ainsi  en  remontant,  de  manière  que 
»  Pascendant  paternel  soit  toujours  préféré  à  t ascendant  maternel  du 
»  même  degré  »  (art.  402,  C.  civ.). 

«  Si  à  défaut  de  V  aïeul  paternel  et  de  r  aïeul  matei^nel  du  mineur  y  la 
»  concurrence  se  trouvait  établie  entre  deux  ascendants  du  degré  supé- 
»  rieur  qui  appartinssent  tous  les  deux  à  la  ligne  paternelle  du  mineur, 
»  la  tutelle  passera  de  droit  à  celui  des  deux  qui  se  trouvera  être  l'aïeul 
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»  paternel  du  père  mineur  »  (art.  403,  C.  civ.).  La  préférence  est  atta- 
chée au  nom. 

«  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deux  bisaîeuU  de  la  ligne  ma^ 
»  ternelle,  la  nomination  sera  faite  par  le  conseil  de  famille,  qui  ne 
»  pourra  néanmoins  que  choisir  tun  de  ces  deux  ascendants  »  (art.  404, 
C.  civ.). 

781.  Telles  sont  les  dispositions  du  Gode  civil  sur  la  tutelle  légitime 
des  ascendants  ;  elles  laissent  sans  la  résoudre  une  grave  question  :  les 
ascendants  sont-ils  appelés  à  la  tutelle  dans  les  conditions  de  Tarti- 
cle  402  (C.  civ.),  de  façon  que  cette  tutelle  ne  s'ouvre  qu'une  fois,  et  que 
l'ascendant  pourvu  de  la  tutelle  soit  considéré  comme  ayant  épuisé  le 
droit  de  la  famille,  —  ou  bien  faut-il  dire  gue  pour  remplacer  l'ascen- 
dant pourvu,  on  suivra  l'ordre  indiqué  par  nos  articles  et  qu'on  choisira 
encore  un  ascendant  jusqu'à  épuisement  de  la  famille  ascendante  ?  Il  y 
aurait  ainsi  plusieurs  tutelles  successives  déférées  aux  ascendants,  et  la 
tutelle  dative  conférée  par  le  conseil  de  famille  ne  s'ouvrirait  qu'à  dé- 
faut  d'ascendants. 

Faisons  remarquer  que  ce  n'est  pas  au  point  de  vue  de  la  législation 
qu'il  faut  étudier  la  question  et  rechercher  le  meilleur  des  deux  systè- 
mes, mais  qu'il  faut  étudier  en  fait  la  difficulté  et  se  demander  quel  est 
le  système  qui  a  été  accepté  par  le  législateur.  Or,  à  ce  point  de  vue,  il 
nous  parait  résulter  de  la  combinaison  des  articles  402  et  405,  que  le 
législateur  s'est  rattaché  au  premier  système.  La  tutelle  légitime  des  as- 
cendants ne  s'ouvre  qu'une  fois  ;  elle  appartient  à  l'ascendant  le  plus  pro- 
che suivant  les  règles  des  articles  402,  403  et  404,  le  droit  de  la  famille 
est  alors  épuisé  ;  et  lorsqu'il  s'agira  de  pourvoir  au  remplacement  de 
l'ascendant  tuteur,  soit  au  cas  d'excuse,  de  destitution  ou  de  mort,  c'est 
au  conseil  de  famille  que  la  loi  confie  la  mission  de  nommer  le  rempla- 
çant (art.  404,  G.  civ.).  Le  législateur  a  considéré  la  tutelle  légitime  des 
ascendants  comme  une  tutelle  exceptionnelle  ;  celle-ci  leur  est  déférée  à 
cause  d'une  qualité  personnelle,  sans  examen,  sans  que  l'on  puisse  vé- 
rifier si  elle  présente  les  garanties  voulues.  On  comprend  que  le  législa- 
teur souhaite  revenir  au  plus  vite  à  la  tutelle  dative.  Remarquons,  au 
reste,  que  si  la  tutelle  dative  est  ouverte,  rien  n*empéchera  le  conseil  de 
famille  de  choisir  comme  tuteur  un  des  ascendants,  et  même  une  des 
ascendantes  (art.  442,  G.  civ.).  Il  n'y  a  donc  pas  exclusion  des  ascen- 
dants de  la  tutelle,  mais  simplement  exclusion  de  la  tutelle  légitime  des 
ascendants. 

SECTION  IV.    —   TUTELLE  DATIVE  DÉFÉRÉE  PAR  LE  CONSEIL  DE  FAMILLE 

(art.  405,  G.  civ.) 

782.  Dans  les  pays  de  coutume,  toutes  les  tutelles  étaient  datives  ; 
cependant  on  donnait  la  préférence  au  tuteur  testamentaire  nommé  par 
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le  père  ou  la  mère,  dernier  mourant  ;  et  en  outre  on  accordait  la  préfé- 
rence aux  père  et  mère  sur  tous  les  autres  parents,  dans  l'attribution  de 
la  tutelle.  (1).  Aujourd'hui,  dans  l'article  405  (C.  civ.),  la  tutelle  dative 
est  déférée  par  le  conseil  de  famille,  et  il  faut  procéder  à  cette  nomina- 
tion toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  ni  père  ni  mère,  ni  tuteur  élu  par  les  père 
et  mère,  ni  ascendants  mâles  (art.  405,  G.  civ.),  c'est-à-dire  toutes  les 
fois  que  les  tutelles  étudiées  jusqu'ici  font  défait. 

En  outre,  s'il  s'agit  de  remplacer  l'un  des  tuteurs  des  qualités  précé- 
dentes, à  suite  de  destitution  ou  d'excuse,  le  conseil  de  famille  procé- 
dera au  remplacement.  Ainsi,  si  la  mère  refuse  la  tutelle  (art.  394,  C. 
civ.),  si  le  père  ou  la  mère  font  valoir  des  excuses  ou  sont  destitués,  le 
conseil  de  famille  procédera  4  leur  remplacement  ;  cet  événement  les 
met  dans  l'impossibilité  d'élire  un  tuteur  testamentaire,  et  les  ascendants 
ne  seront  pas  appelés  à  la  tutelle  lég:itime. 

Si  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  a  choisi  un  tuteur  testamen- 
taire, à  la  mort  de  ce  dernier,  comme  aussi  au  cas  d'excuse  ou  de  desti- 
tution, le  conseil  de  famille  procédera  à  son  remplacement  ;  les  ascen- 
dants ne  sont  pas  dans  ce  cas  appelés  à  la  tutelle  à  titre  de  tuteurs  légi- 
times. 

Enfin,  s'il  n'y  a  pas  eu  choix  de  tuteur  testamentaire  par  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère,  à  la  mort  de  ce  dernier,  la  tutelle  s'ouvre  au 
profit  de  l'ascendant  le  plus  proche,  mais  une  fois  seulement.  Et  celai- 
ci  venant  à  mourir,  à  faire  valoir  une  excuse  ou  à  être  excusé,  il  y  a  lieu 
à  la  nomination  d'un  tuteur  par  le  conseil  de  famille,  avec  cette  obser- 
vation que  le  conseil  de  famille  pourra  choisir,  s'il  le  veut,  un  des  as- 
cendants ou  une  des  ascendantes  (art.  442,  G.  civ.). 

1er  Appendice.  —  Tutelle  des  enfants  naturels 

788.  Nous  avons  vu  comment  la  loi  a  pourvu  à  là  tutelle  des  enfants 
légitimes  ;  quelles  mesures  prend-elle  dans  l'intérêt  des  enfants  natu- 
rels? 

Le  Conseil  d'État,  dans  la  discussion,  n'a  jamais  eu  en  vue  que  les  en- 
fants légitimes  ;  les  enfants  naturels  ont  été  laissés  de  côté. 

Faut-il  leur  refuser  toute  protection  ?  G'est  difficile  à  accepter  ;  mais 
comment  l'organiser  ? 

Pour  certains  auteurs,  les  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  ne  cohabi- 
tant pas,  il  ne  saurait  y  avoir  pour  eux  un  droit  analogue  à  l'adminis- 
tration légale,  et  par  suite  on  décide  que  les  enfants  naturels  doivent  être 
en  tutelle  dès  leur  naissance. 

Cependant,  il  faut  remarquer  que  les  père  et  mère  qui  ont  reconnu 

(1)  CoiTip.  Argou,  Insi.,  liv.  1,  ch.  VllI. 
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Tenfant  naturel  ont  sur  lui  la  puissance  paternelle;  celle-ci  leur  donne  les 
pouvoirs  nécessaires  pour  sauvegarder  les  intérêts  de  leurs  enfants  ;  d'où 
nous  conclurions  que  pour  Tenfant  naturel,  comme  pour  l'enfant  lé- 
gitime, la  tutelle  ne  prend  naissance  qu'au  décès  de  l'un  de  ses  père  ou 
mère,  et  si  l'enfant  n'a  été  reconnu  que  par  l'un  des  deux,  au  décès  de 
celui-ci  :  cet  événement  donnera  un  patrimoine  à  l'enfant,  et  il  faudra 
en  organiser  la  gestion. 

784.  Combien  y  a-t-il  d'espèces  de  tutelles  pour  l'enfant  naturel?  Il 
est  une  tutelle  que  nous  avons  rencontrée  pour  l'enfant  légitime,  mais 
qui  ne  saurait  pas  exister  pour  l'enfant  naturel  :  c'est  la  tutelle  légitime 
des  ascendants.  L'enfant  naturel  n'est  rattaché  qu'au  père  et  à  la  mère 
qui  l'ont  reconnu,  et  par  suite  il  n'y  a  pas  pour  lui  d'autres  parents  dans 
la  ligne  ascendante  (art.  341,  G.  civ.). 

La  tutelle  du  père  ou  de  la  mère  survivant  existe-t-elle  au  regard  de 
l'enfant  naturel,  et  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  peut-il  nommer 
par  testament  un  tuteur  à  l'enfant  naturel  ?  Beaucoup  d'auteurs  et  des 
plus  considérables  ont  soutenu  qu'il  ne  saurait  y  avoir  lieu  pour  l'enfant 
naturel  à  la  tutelle  légale  du  père  ou  de  la  mère  survivant.  Cette  tutelle, 
en  effet,  n'a  été  organisée  qu'en  vue  de  la  famille  légitime  ;  on  ne  sau- 
rait l'admettre  sans  un  texte  au  regard  de  l'enfant  naturel  ;  par  voie  de 
suite,  on  décide  qu'il  ne  peut  y  avoir  non  plus  de  tutelle  testamentaire  : 
il  n'y  aurait  donc  dans  l'ordre  de  la  famille  naturelle  que  la  tutelle  da- 
tive  (1). 

Cependant  la  pratique  accepte  une  autre  doctrine,  et  on  admet  généra- 
lement au  profit  du  père  ou  de  la  mère  survivant,  la  tutelle  légale  sur  les 
enfants  naturels  reconnus,  avec  faculté  pour  le  dernier  mourant  d'insti- 
tuer un  tuteur  testamentaire.  Nous  préférons  cette  opinion;  la  tutelle  du 
survivant  des  père  et  mère  peut  être  regardée  comme  une  émanation  de 
la  puissance  paternelle  ;  or,  de  même  que  les  père  et  mère  naturels  ont 
la  puissance  paternelle  sur  la  personne  des  enfants  reconnus,  de  même 
ils  doivent  avoir  la  tutelle  légale,  sur  les  enfants  reconnus,  et  aussi  le 
droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire,  par  analogie  avec  le  droit  re- 
connu à  la  famille  légitime.  Ces  diverses  prérogatives  se  justifient  par 
Taffection  que  les  père  et  mère  sont  présumés  avoir  pour  leurs  enfants. 
Combien  cette  considération  ne  prend-elle  pas  d'importance  au  regard 
de  la  famille  naturelle,  où  les  père  et  mère  sont  les  seuls  parents  de  l'en- 
fant reconnu  I 

785.  Après  la  cessation  de  ces  tutelles  ou  à  leur  défaut,  il  y  a  lieu  à 
la  tutelle  dative.  Comment  le  tuteur  doit-il  être  nommé  ?  Pour  nous,  sans 
hésitation,  nous  disons  que  ce  tuteur  doit  être  nommé  par  le  conseil  de 
famille  qui  ne  peut  être  composé  que  d'amis  (art.  407,  C.  civ.)  ;  dans  la 

(1)  Nfiïies,  15  février  1887,  Sir.,  87,  2,  472. 
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crainte  que  par  ce  procédé  les  intérêts  de  l'enfant  ne  fussent  pas  défen- 
dus, on  avait  songé  à  faire  nommer  le  tuteur  par  le  Tribunal  ;  mais  ce 
procédé  serait  contraire  à  toutes  nos  habitudes,  et  ferait  de  Finstitution 
de  la  tutelle  des  enfants  naturels  une  institution  tout  à  fait  différente  de 
la  tutelle  des  enfants  légitimes.  Ne  vaut-il  pas  mieux,  en  présence  du  si- 
lence du  Gode,  se  guider  par  Tanalogie,  que  créer  et  organiser  de  toute 
pièce,  en  dehors  du  texte  et  des  prévisions  du  législateur,  une  institu- 
tion toute  particulière  pour  les  enfants  naturels  ? 

2«  Appendice.  —  Tutelle  des  enfants  abandonnés 

786.  Pour  les  enfants  trouvés  placés  dans  les  hospices,  la  tutelle  est 
organisée  par  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII  et  le  décret  du  19  janvier 
1811.  Ils  sont  placés  sous  la  tutelle  de  la  commission  administrative  de 
rhospice,  qui  peut  les  émanciper  (art.  4).  Le  receveur  de  l'hospice  admi- 
nistre les  biens  des  enfants:  l'hospice  en  perçoit  les  revenus  et  les  garde 
à  titre  d'indemnité.  L'article  5  détermine  la  responsabilité  des  représen- 
tants du  mineur. 

.  Si  l'enfant  n'a  été  reconnu  ni  par  son  père,  ni  par  sa  mère,  et  qu'il  ne 
soit  pas  placé  dans  un  hospice,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  qu'à  une  tutelle 
dative  déférée  par  le  conseil  de  famille,  suivant  les  règles  des  articles  406 
et  407  combinés  :  ce  conseil  de  famille  se  compose  d'amis.  Il  faut  rap- 
procher de  ces  dispositions  les  règles  étudiées  au  titre  de  la  puissance 
paternelle,  en  faveur  des  enfants  dont  les  père  et  mère  ont  subi  la  dé- 
chéance de  la  puissance  paternelle  (voir  ci-dessus,  n<>  712). 

3<>  Appendice.  —  Tutelle  des  étrangers  en  France. 

787.  L'organisation  de  la  tutelle  des  étrangers  peut-elle  se  réaliser 
en  France  ?  On  s'accorde  à  reconnaître  que  l'organisation  de  la  tutelle  se 
rattache  au  statut  personnel  des  étrangers  doit  se  faire  suivant  la  loi 
étrangère  et  qu'en  conséquence  en  France,  cette  organisation  ne  peut  pas 
se  réaliser  (1)  :  mais  comme  il  peut  y  avoir  urgence  et  nécessité  à  pres- 
crire des  mesures  particulières  dans  Tintérét  des  étrangers.  Les  tribu- 
naux, à  titre  de  mesure  urgente  et  provisoire,  pourront  ordonner  telle 
mesure  qui  leur  paraîtra  nécessaire  (2). 

(1)  Sauf  le  cas  où  par  des  conventions  diplomatiques  on  a  réservé  aux'  étran- 
gers l'organisation  de  la  tutelle,  dans  les  pays  où  ils  se  trouvent,  suivant  leur  loi 
d'origine.  Traité  franco-suisse  du  15  juin  1869,  art.  10.  Traités  du  7  janvier  1862, 
art.  20,  avec  l'Espagne  ;  du  7  janvier  1876,  art.  15,  avec  la  Grèce,  etc. 

(2)  Comp.  Cour  de  Besançon,  30  nov.  1887,  Sir.,  90,  2,  59. 
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CHAPITRE  III 


DBS  POUVOIRS  DU  TUTEUR 


788.  Lte  tuteur  a  des  pouvoirs  dont  les  uns  ont  pour  objet  la  personne 
du  mineur,  les  autres  Tadministration  de  ses  biens. 

En  ce  qui  touche  les  droits  relatifs  à  la  personne  du  pupille,  il  faut 
remarquer  que  si  la  tutelle  est  gérée  par  le  père  ou  la  mère,  ces  droits 
leur  appartiennent  comme  conséquence  de  la  puissance  paternelle  ;  les 
père  et  mère  les  exercent  sans  l'intervention  du  conseil  de  famille. 

Si  la  tutelle  porte  sur  une  personne  orpheline  de  père  et  de  mère,  les 
droits  relatifs  à  la  personne  sont  exercés  par  le  tuteur  sous  la  surveil- 
lance et  conformément  aux  décisions  du  conseil  de  famille.  Le  mineur 
a  son  domicile  légal  chez  le  tuteur  ;  celui-ci  a  le  droit  de  garde  du  mineur 
(art.  108,  G.  civ.),  et  doit  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  faire 
donner  au  mineur  une  éducation,  une  instruction  et  un  état,  en  rapport 
avec  sa  fortune  et  sa  position  sociale. 

Le  conseil  de  famille  pourra  exercer  un  contrôle  à  ce  point  de  vue, 
en  déterminant  par  aperçu  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la  dé- 
pense annuelle  du  mineur  (art.  454,  G.  civ.).  Ge  contrôle,  le  conseil  de 
famille  ne  peut  pas  Texercer  au  regard  des  père  et  mère,  parce  que  ces 
derniers  ne  font  qu'user  des  droits  que  leur  donne  la  puissance  pater- 
nelle. 

Mais  dans  la  tutelle  d'un  orphelin  de  père  et  mère,  il  en  doit  être  au- 
trement ;  c'est  le  conseil  de  famille  en  l'absence  d'ascendants  qui  exerce 
la  puissance  paternelle,  qui  donne  le  consentement  à  mariage  du  mineur 
(art.  160,  G.  civ.)  ;  c'est  encore  lui  qui  décide  s'il  y  a  lieu  de  faire  oppo- 
sition à  son  mariage  (art.  175  et  176,  G.  civ.),  qui  exerce  le  droit  de  cor- 
rection (art.  468,  G.  civ.)  et  émancipe  ou  retire  l'émancipation  (art.  478, 
479  et  485,  G.  civ.)  ;  il  est  naturel  de  lui  confier  le  contrôle  de  la  direc- 
tion de  l'enfant. 

789.  Les  pouvoirs  sur  les  biens,  dérivant  de  la  tutelle,  sont  toujours 
les  mêmes,  quelle  que  soit  la  personne  du  tuteur,  qu'il  s'agisse  du  père, 
de  la  mère,  ou  de  toute  autre  personne.  Avec  cette  observation  cepen- 
dant, que  la  loi  admet  quelque  tempérament  à  la  rigueur  des  principes 
en  ce  qui  touche  les  père  et  mère. 

En  outre  relativement  aux  père  et  mère,  il  peut  arriver,  au  cas  de  pré- 
décès  de  Tun  d'eux,  que  l'autre  soit  appelé  à  la  tutelle,  en  état  de  mi- 
norité (art.  442,  1°,  G.  civ.).  Or,  ce  mineur,  émancipé  par  le  mariage, 
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n'a  qu'une  capacité  restreinte,  et  lorsqu'il  agira  comme  tuteur,  faudra- 
t-il  lui  reconnaître  les  mêmes  pouvoirs  qu'aux  autres  tuteurs,  faudra-t-il 
au  contraire  limiter  la  capacité  conformément  au  Droit  commun  (art.  481 
et  482,  G.  civ.)  ? 

II  est  difficile  d'accepter  que  le  tuteur  puisse  faire  seul  pour  son  pu- 
pille  des  actes  que  pour  lui  il  ne  peut  faire  qu'assisté  de  son  curateur.  En 
conséquence,  nous  croyons  qu'il  ne  pourra  faire  valablement  ces  actes 
qu'assisté  du  subrogé  tuteur  des  mineurs  qui  remplira,  pour  les  actes 
tutélaires  et  dans  l'intérêt  du  pupille,  les  fonctions  de  curateur. 

Il  faudra  tenir  compte  de  cette  observation  dans  les  développements 
qui  vont  suivre. 

Examinons  la  situation  des  tuteurs  au  point  de  vue  des  devoirs  que  la 
tutelle  leur  impose  et  des  droits  qu'elle  leur  confère,  en  nous  plaçant 
au  début  de  la  tutelle,  pendant  sa  gestion  et  à  la  fin  de  la  tutelle. 

SECTION  I.   —  OBLIGATIONS  ET  DROITS  DU  TUTEUR 
AU  DÉBUT  DE  LA  TUTELLE 

790.  Les  obligations  du  tuteur,  au  début  de  la  tutelle,  ont  pour  objet 
d'assurer  l'organisation  des  pouvoirs  de  contrôle  de  la  tutelle  ;  cette  par- 
lie  des  obligations,  nous  l'avons  étudiée  avec  les  articles  421  et  422  du 
Code  civil,  en  nous  occupant  du  subrogé  tuteur.  Le  tuteur  doit  en  outre 
provoquer  les  mesures  nécessaires  pour  établir  la  consistance  de  la  for- 
tune du  pupille. 

Le  tuteur  est  en  effet  administrateur  de  la  fortune  d'autrui  ;  son  pre- 
mier devoir  est  de  faire  constater  la  fortune,  dont  il  prend  l'adminis- 
tration et  dont  il  devra  la  restitution  à  la  fin  de  la  tutelle. 

De  là  pour  le  tuteur  des  obligations  relatives  : 

1®  A  la  levée  des  scellés  ;  . 

2®  A  l'inventaire  des  biens  du  pupille  (art.  451,  G.  civ.)  ; 

3®  A  la  vente  du  mobilier  corporel  (art.  452,  G.  civ.),  à  la  conservation 
du  mobilier  incorporel  (loi  du  27  février  1880)  ; 

A9  A  la  détermination  par  le  conseil  de  famille  de  certaines  règles 
d'administration  de  la  tutelle  (art.  454  et  455,  G.  civ.). 

!•  Levée  des  scellés. 

791 .  «  Dans  les  dix  jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomination  dù- 
»  ment  connue  de  lui,  le  tuteur  requerra  la  levée  des  scellés,  s^ils  ont 
»  été  apposés,,.  »  (art.  451,  G.  civ.). 

Le  scellé  est  une  empreinte  apposée  par  le  juge  de  paix  (art,  907,  G. 
proc.  civ.)  sur  des  objets,  et  qui  permet  de  constater  les  tentatives  d'en- 
lèvement et  de  soustraction;  pourles  objets  mis  sous  scellés,  un  gardien 
est  nommé  ;  les  peines  du  vol  sont  aggravées  pour  les  objets  ainsi  proté- 
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gés,  de  même  que  le  bris  de  scellés  par  lui-même  constitue  un  délit 
(art.  249  à  256,  C.  pén.  ;  art.  907,  G.  proc.  civ.).  Les  scellés  sont  donc 
une  mesure  conservatoire  très  utile,  au  cas  d'ouverture  d'une  succession, 
à  laquelle  un  mineur  est  intéressé,  et  l'article  819,  §  2  du  Code  civil  fait 
un  devoir  de  faire  apposer  les  scellés  toutes  les  fois  qu'un  des  héritiers 
est  mineur.  Il  semble  donc  que  toutes  les  fois  que  l'ouverture  de  la  tu- 
telle sera  produite  par  un  événement  entraînant  ouverture  d'une  succes- 
sion, au  profit  d'un  mineur,  les  scellés  auraient  dû  être  apposés  ;  mais 
alors  que  veut  dire  l'article  451  (G.  civ.),  qui  parait  supposer  que  les 
scellés  ont  pu  n'être  pas  apposés  ?  Pour  l'expliquer,  il  faut  rapprocher 
de  nos  articles  l'article  911  du  Gode  de  procédure  civile;  cet  article  décide 
que  si  une  succession  est  ouverte  au  profit  d'un  mineur  ayant  un  tuteur, 
l'apposition  des  scellés  est  facultative  :  c'est  ce  qui  se  produira  au  eus  de 
tutelle  légale  des  père  et  mère-,  le  survivant  étant  tuteur  de  plein  droit, 
l'apposition  des  scellés  peut  n'être  pas  faite  ;  mais  l'apposition  des  scel- 
lés devient  obligatoire  à  la  mort  du  dernier  survivant  des  père  et  mère, 
car  la  succession  s'ouvre  alors  au  profit  d'un  mineur  qui  n'a  pas  de  tu> 
teur.  Dans  ce  cas  et  d'office,  le  juge  de  paix  doit  apposer  les  scellés  ; 
plus  tard  le  tuteur  nommé  devra  les  faire  lever  dans  les  dix  jours  qui 
suivront  celui  de  sa  nomination  dûment  connue  de  lui. 

En  même  temps  qu'on  fera  procéder  à  la  levée  des  scellés,  on  fera 
dresser  l'inventaire  des  biens  appartenant  au  pupille. 

2«  Inventaire  des  biens  (art.  451,  C.  civ.). 

792...  M  Et  fera  procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du 
»  mineur^  en  présence  du  subrogé  tuteur...  »  (art.  451,  G.  civ.). 

La  loi  impose  au  tuteur  l'obligation  de  faire  dresser  l'inventaire  des 
biens  du  mineur^  pour  mettre  ce  dernier  à  la  fin  de  la  tutelle  en  situa- 
tion de  réclamer  les  biens  qui  lui  appartiennent  :  le  pupille  aura  dans 
rinventaii*e  uûe  base  légale  pour  ses  revendications. 

L'inventaire  doit  être  dressé  par  un  notaire,  dans  les  formes  légales 
exigées  pai*  les  articles  941  et  suivants  du  Gode  de  procédure  civile  ;  c'est 
le  tableau  de  situation,  le  catalogue  des  divers  éléments  de  la  fortune 
du  pupille. 

A  cet  inventaire  figurent  :  1°  la  description  et  l'estimation  des  meubles 
ôorporels  ;  2®  renonciation  des  titres  de  créances  et  des  meubles  incorpo- 
rels appartenant  au  mineur,  et,  s'il  est  possible,  des  dettes  dont  il  peut 
être  tenu  ;  3»  la  nomenclature  des  immeubles  et  renonciation  des  titres  de 
jpropriété. 

L'article  451  parle  du  délai  de  dix  jours  dans  lequel  le  tuteur  doit  faire 
dresser  l'inventaire  ;  mais  ce  délai  étant  déterminé  saûs  sanction,  il  ar- 
rive très  souvent  que  c'est  après  l'expiration  du  délai  que  l'inventaire 
seba  dressé  ;  il  faut  ajouter  que  si  l'ouverture  de  la  tutelle  concorde  avec 
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Touverture  d'une  succession  au  profit  du  mineur,  en  ce  qui  touche  les 
biens  de  la  succession,  le  tuteur  a,  pour  faire  l'inventaire,  trois  mois  du 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession  (art.  795,  G.  civ.). 

Cette  obligation  légale,  le  tuteur  pourrait-il  être  dispensé  de  la  rem- 
plir par  le  testament  du  père  ou  de  la  mère  du  mineur  ?  Il  peut  y  avoir 
intérêt  à  agir  ainsi,  ne  sécréta  familiœ  divulgenlur  ;  et  des  auteurs  ac- 
ceptent en  Droit  français  la  solution  romaine  (1),  c'est-à-dire  la  validité 
de  la  dispense.  Pour  nous,  l'obligation  de  faire  inventaire  nous  paraît 
être  une  obligation  légale,  imposée  par  la  loi  :  il  est  impossible  aux  par- 
ties d'y  déroger  (2)  ;  elles  ne  le  peuvent  pas  plus  qu'elles  ne  pourraient 
ordonner  qu'on  ne  procéderait  pas  à  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur, 
etc.  Cette  obligation  de  faire  inventaire  est  très  énergiquement  sanctionnée 
au  cas  où  le  tuteur  est  le  père  ou  la  mère  survivant,  et  que  ces  derniers 
étaient  mariés  en  communauté  (art.  1442,  C.  civ.).  Le  défaut  d'inven- 
taire fait  perdre  au  survivant  l'usufruit  légal  des  biens  des  enfants,  et 
permet  au  mineur  de  faire  contre  lui  la  preuve  du  mobilier,  par  titre, 
par  témoins,  et  même  par  commune  renommée. 

Cet  article  ne  peut  pas  être  étendu  en  dehors  du  cas  pour  lequel  il  a 
été  rédigé  ;  mais  conformément  aux  principes  généraux,  il  faut  dire  que 
tout  tuteur  qui  n'a  pas  fait  dresser  l'inventaire  a  privé  le  mineur  de 
toute  base  sérieuse  de  réclamation,  et  que  ce  dernier  peut  faire  la  preuve 
de  la  consistance  du  mobilier  tant  par  titre,  que  par  témoins  et  par  com- 
mune renommée  :  c'est  là  la  sanction  ordinaire  du  défaut  d'inventaire 
à  rencontre  de  ceux  qui  étaient  astreints  à  le  faire  dresser. 

Pour  atteindre  son  but,  l'inventaire  doit  être  fidèle  ;  le  tuteur  serait 
responsable  des  omissions  et  des  irrégularités  commises.  Pour  les  éviter 
dans  la  mesure  du  possible,  la  loi  veut  que  cet  acte  soit  dressé  en  pré- 
sence du  subrogé  tuteur  surveillant  de  la  tutelle. 

793.  L'inventaire  doit  contenir,  à  peine  de  déchéance  pour  le  tuteur, 
l'indication  des  créances  que  ce  dernier  a  contre  le  pupille  ;  cette  dispo- 
sition,  empruntée  au  Droit  romain  (Nov.  72,  chap.  IV),  est  formulée 
dans  l'article  451  du  Gode  civil  dans  les  termes  suivants  : 

«  S'il  lui  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur^  il  devra  le  déclarer 
»  dans  rinventaire,  à  peine  de  déchéance^  et  ce,  sur  la  réquisition  que 
»  t officier  public  sera  tenu  de  lui  en  faire ^  et  dont  mention  sera  faite 
»  au  procès-verbal  (art.  451,  G.  civ.). 

Par  cette  disposition,  le  législateur,  craignant  que  le  tuteur  ne  fasse 
revivre  quelque  créance  éteinte,  contre  le  pupille,  Toblige  à  en  déclarer 

(1)  Fr.  13,  §  1,  C.  JusL  (3,  51)  Arb.  tut. 

(2)  La  règle  de  Tarticle  451  (C.  civ.)  est  faite  exclusivement  pour  les  biens  appar^ 
tenant  au  pupille  dont  le  tuteur  prend  la  gestion  ;  mais  il  ne  s'applique  pas  aux 
hypothèses  dans  lesquelles  le  pupille  serait  obligé  comme  héritier  de  respecter  une 
détermination  de  valeur  par  inventaire. 
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l'existence  ;  cette  déclaration  est  faite  sur  l'interpellation  de  Tofficier 
public  :  si  donc  ce  dernier  négligeait  d'interpeller  le  tuteur,  celui-ci  n'en- 
courrait aucune  déchéance.  Cette  déclaration  doit  être  provoquée  au 
début  de  l'inventaire,  à  un  moment  où  le  tuteur  ignore  encore  ce  qu'on 
trouvera  dans  les  papiers  du  mineur  ;  si  Ton  attendait  la  fin  de  l'inven- 
taire, le  tuteur  calquerait  sa  réponse  sur  les  découvertes  faites,  et  pour- 
rait affirmer  l'existence  de  créances  éteintes,  mais  pour  lesquelles  la 
preuve  de  la  libération  n'aurait  pas  été  retrouvée  dans  les  papiers  du 
pupille. 

La  non-déclaration  entraîne  déchéance  de  la  créance  ;  c'est  là  une 
extinction  absolue  du  droit  du  tuteur,  peine  sévère  qu'il  ne  peut  encou- 
rir que  s'il  y  a  faute  de  sa  part.  Si  donc  il  démontrait  qu'au  moment  de 
l'inventaire  il  ne  connaissait  pas  son  titre  de  créance,  il  faudrait  le  re- 
lever des  conséquencJes  de  sa  non-déclaration. 

Cet  article,  en  outre,  exceptionnel  de  sa  nature,  ne  peut  recevoir  son 
application  que  dans  l'hypothèse  pour  laquelle  il  a  été  rédigé  ;  d'où  il 
suit  qu'il  ne  reçoit  pas  son  application  pour  des  créances  nées  au  profit 
do  tuteur  après  l'ouverture  de  la  tutelle,  pour  des  créances  existant  en- 
tre le  subrogé  tuteur  et  le  pupille. 

794.  L'obligation  de  faire  inventaire  ne  reçoit  son  application  qu'au 
cas  où  la  tutelle  s'ouvre  pour  la  première  fois  ;  s'il  y  a  une  tutelle  suc- 
cédant à  une  autre  tutelle,  il  n'est  pas  besoin  de  faire  dresser  inventaire 
des  biens  du  pupille  ;  le  compte  que  rend  le  tuteur  sortant  de  charge 
établit  la  consistance  de  la  fortune  du  pupille  au  regard  du  nouveau 
tuteur. 

3*  Obligation  de  faire  vendre  les  meubles  corporels  (art.  452,  G.  civ.)  d'assurer 
la  conservation  du  mobilier  incorporel  (loi  du  21  fév.  1880). 

795.  «  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clôture  de  Vinventairey  le  tuteur 
»  fera  vendre,  en  présence  du  subrogé-tuteur,  aux  enchères  reçues  par 
»  un  officier  public,  et  après  des  affiches  ou  publications  dont  le  pro' 
»  cèS'Verbal  de  vente  fera  mention,  tous  les  meubles  autres  que  ceux  que 
»  le  conseil  de  famille  l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature  »  (art.  452, 
C.  civ.). 

Le  législateur  veut  assurer  au  mineur  la  somme  la  plus  considérable 
de  revenus  ;  aussi  impose-t-il  au  tuteur  l'obligation  de  vendre  les  meu- 
bles autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille  l'aurait  autorisé  à  conser- 
ver en  nature.  Il  s'agit  ici  de  meubles,  biens  improductifs  pour  le  mi- 
neur ;  le  tuteur  doit  les  vendre  aux  enchères  publiques  ;  c'est  là  le  mode 
de  vente  offrant  aux  yeux  du  législateur  le  plus  de  garantie.  Cette  obli- 
gation ne  cesse  pour  lui  que  tout  autant  que  le  conseil  de  famille  l'a 
autorisé  à  garder  les  meubles  en  nature.  Il  peut  y  avoir,  en  effet,  intérêt 
de  famille  ou  d'affection  à  garder  tel  ou  tel  meuble  ;  le  conseil  de  famille 
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s'inspirera  de  ces  considérations  pour  donner  au  tuteur  Tautorisation 
de  garder  le  mobilier. 

796.  On  s'accordait  à  reconnaître  que  cet  article  n'avait  eu  en  vue  que 
les  meubles  corporels  du  mineur  ;  donc  pour  les  itieubles  incorporels, 
créances,  titres  de  toute  nature,  aucune  mesure  spéciale  n'était  prescrite; 
la  loi  du  27  février  1880  est  venue  combler  cette  lacune  (art.  o).  Il  résulte 
de  Tesprit  de  la  loi  que  le  conseil  de  famille  peut  prescrire,  à  l'occasion 
des  meubles  incorporels  du  pupille,  les  mesures  qui  lui  paraîtront  con- 
venables et  notamment  leur  aliénation.  Mais  la  loi  se  préoccupe  surtout 
du  cas  où  le  titre  constitutif  de  la  créance  est  un  titre  au  porteur.  Un 
titre  de  cette  nature  présente  cet  avantage  qu'il  peut  être  transmis  avec 
la  plus  grande  facilité,  presqu'à  l'instar  d'un  meuble  corporel  ;  aussi 
faut-il,  quant  à  ce  titre,  mettre  le  tuteur  dans  l'impossibilité  de  l'aliéner  fa- 
cilement ;  on  lui  impose  en  conséquence  la  conversion  en  titre  nomi- 
natif, titre  constitué  au  nom  du  pupille  et  dont  le  tuteur  ne  pourra  opé- 
rer l'aliénation  qu'en  justifiant  de  l'accomplissement  des  formalités 
imposées  par  la  loi. 

Si  le  titre  n'est  pas  susceptible  d'être  converti  en  titre  nominatif,  soit 
par  suite  de  conventions,  soit  par  sa  nature  :  «  le  tuteur  devra  dans  lea 
>y  trois  mois  (qui  suivront  l'ouverture  de  la  tutelle)  obtenir  du  conseil 
»  de  familU  V autorisation  de  les  aliéner  avec  emploi,  soit  de  les  conser- 
»  ver;  dans  ce  dernier'  cas,.,  le  conseil  pourra  prescrire  le  dépôt  des 
»  titres  au  porteur ,  au  nom  du  mineur...  soit  à  la  Caisse  des  dépôts  et 
»  consignations,  soit  entre  les  mains  d'une  personne  ou  d'une  société  spé- 
»  étalement  désignée  »  (Loi  du  27  février  1880,  art.  5). 

797.  S'il  y  a  des  capitaux  à  Touverture  de  la  tutelle,  le  tuteur  est  tenu 
d'en  faire  emploi,  c'est-?\-dire  d'en  assurer  la  conservation  par  un  place- 
ment pour  le  compte  du  mineur.  Cet  emploi  doit  être  fait  dans  le  délai 
de  trois  mois  de  l'ouverture  de  la  tutelle  (art.  6,  loi  du  27  fév.  1880),  à 
moins  que  le  conseil  de  famille  ne  donne  un  plus  long  délai  pour  effec- 
tuer l'emploi,  auquel  cas  le  conseil  pourra  prendre  telles  mesures  qui 
lui  paraîtront  convenables  pour  assurer  la  conservation  des  deniers  jus- 
qu'à l'emploi  (art.  6,  loi  du  27  fév.  1880).  Ces  dispositions  s'appliquent 
à  toute  tutelle,  même  à  celle  des  père  et  mère. 

798.  Cette  obligation  de  vendre  les  meubles  existe-t-elle  dans  toute 
tutelle  ? 

Pour  les  meubles  corporels,  «  les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la 
»  jouissance  propre  et  légale  des  biens  du  mineur^  sont  dispensés  de 
»  vendre  les  meubles,  s'ils  préfèrent  les  garder  pour  les  remettre  en 
»  nature  »  (art.  453,  C.  civ.)  ;  on  autorise  les  père  et  mère  qui  ont  la 
jouissance  légale  à  garder  les  meubles  pour  leur  assurer  l'exercice  de 
leur  droit  ;  ils  en  jouiront  comme  tout  usufruitier  (art.  589,  C.  civ.)  et  les 
tendront  dans  l'état  où  ils  se  trouveront  à  la  fin  de  l'usufruit.  Cette  obli- 
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gation  s*éteint  conformément  aux  principes  généraux  (art.  1302,  C.  civ.). 
Si  donc  les  père  et  mère  démontrent  que  les  objets  mobiliers  ont  péri  par 
cas  fortuit  et  sans  faute  de  leur  part,  ils  sont  libérés  ;  s'ils  ne  peuvent 
pas  justifier  de  leur  libération,  ils  sont  comptables  de  la  valeur  des  meu- 
bles, telle  qu'elle  a  été  fixée  «  dans  une  estimation  ajuste  valeur  par 
»  un  expert  »  nommé  par  le  subrogé  tuteur  (art.  453,  C.  civ.).  Nous 
considérons  donc  cette  disposition  de  Tarticle  453  comme  devant  se 
combiner  avec  les  principes  généraux,  et  non  pas  comme  imposant  aux 
père  et  mère,  sans  distinction,  l'obligation  de  restituer  la  valeur  des 
meubles  qu'ils  ne  pourraient  pas  représenter  en  nature  ;  cette  rigueur 
serait  en  contradiction  avec  l'esprit  de  notre  législation,  qui  traite  les 
père  et  mère  plus  favorablement  que  les  autres  tuteurs. 

Pour  les  valeurs  mobilières,  au  regard  des  père  et  mère  ayant  la 
jouissance  légale,  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  ordonner  l'aliénation 
des  valeurs  que  les  père  et  mère  voudraient  conserver,  mais  toutes  les 
autres  mesures  de  précaution,  prescrites  par  la  loi  du  27  février  1880,  et 
notamment  celles  de  l'article  5,  qui  ne  tendent  qu'à  assurer  la  conserva- 
tion des  biens  du  pupille,  reçoivent  leur  application  en  cas  de  tutelle  des 
père  et  mère,  comme  au  cas  de  toute  autre  tutelle.  La  loi  ne  distingue 
pas,  et  un  amendement,  dans  le  but  de  mettre  en  dehors  de  la  loi  la 
tutelle  des  père  et  mère,  a  été  rejeté  par  le  Sénat. 

4<>  Détermination  par  le  conseil  de  famille  de  certaines  règles  d'administration 
de  la  tutelle  (art.  454  et  455,  C.  civ.) 

799.  Le  tuteur  administre  les  biens  du  pupille,  mais  sous  la  surveil- 
lance du  conseil  de  famille  ;  aussi,  pour  dégager  sa  responsabilité,  le  tu- 
teur doit,  au  commencement  de  la  tutelle,  faire  fixer  par  le  conseil  de 
famille  certaines  règles  d'administration. 

<(  Lors  de  Ventrée  en  exercice  de  toute  tutelle^  autre  que  celle  des 
»  père  et  mère^  le  conseil  de  famille  réglera  par  aperçu^  et  selon  Vim- 
»  portance  des  biens  régis,  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la  dé- 
»  pense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  d'administration  de  ses 
»  biens  »  (art.  454,  C.  civ.).  Le  conseil  de  famille  aura  donc  à  déterminer 
la  somme  à  laquelle  devra  s'élever  l'administration  des  biens  ;  cependant 
la  loi,  par  égard  pour  les  père  et  mère,  les  autorise,  s'ils  sont  tuteurs,  à  fixer 
eux-mêmes  ces  dépenses  sans  l'intervention  du  conseil  de  famille. 

«  Le  même  acte  spécifiera  si  le  tuteur  est  autorisé  à  s'aider  dans  sa 
»  gestion  d'un  ou  plusieurs  administrateurs  particuliers  salariés,  et 
»  gérant  sous  sa  responsabilité  »  (art.  454,  G.  civ.).  La  seule  question 
que  soulève  cet  article  est  de  savoir  si  cette  disposition  est  applicable  aux 
père  et  mère  gérant  la  tutelle  ;  on  a  voulu  soutenir  qu'il  n'y  avait  ici 
pour  eux  aucune  faveur  particulière,  que  le  législateur  ne  les  exceptait 
pas  de  la  règle  générale,  comme  il  l'avait  fait  dans  la  première  partie  ; 
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cependant  il  me  semble  que  le  législateur  a  voulu  les  traiter  plus  favo- 
rablement que  les  autres  tuteurs  ;  il  a  une  garantie  dans  Taffection  qu'ils 
ont  pour  leurs  enfants,  et  il  abandonne  vis-à-vis  d'eux  quelque  peu  de 
sa  rigueur.  Le  texte  paraît  formel,  le  paragraphe  commence  par  ces 
mots  :  le  même  acte,..,  faisant  allusion  à  la  délibération  du  conseil  de 
famille  du  paragraphe  i®"",  certainement  non  applicable  aux  père  et  mère. 
Aussi  pensons-nous  que  les  père  et  mère  peuvent  choisir  des  agents  sa- 
lariés aux  frais  de  la  tutelle,  sans  autorisation  du  conseil  de  famille. 

800.  L'administration  du  tuteur  aboutira,  par  la  perception  des  fruits 
et  revenus  du  pupille,  à  la  formation  de  sommes  d  argent  souvent  im- 
portantes ;  le  tuteur  doit-il  les  garder  improductives  ?  Évidemment  non  ; 
elles  servent  à  faire  face  aux  charges  de  la  tutelle  ;  mais  celles-ci  étant 
assurées,  le  tuteur  doit  placer  pour  le  compte  du  pupille  et  capitaliser  les 
sommes  provenant  des  fruits  et  revenus.  La  loi  lui  impose  Tobligation 
de  faire  fixer  par  le  conseil  de  famille  «  la  somme  à  laquelle  commen- 
»  cera  (pour  lui)  r obligation  d'employer  r excédant  des  revenus  sur 
»  la  dépense  :  cet  emploi  devra  étra  fait  dans  le  délai  de  six  mois,  passé 
»  lequel  le  tuteur  devra  les  intérêts  à  défaut  d'emploi  »  (art.  455,  C. 
civ.). 

Il  faut,  en  effet,  un  certain  temps  au  tuteur  pour  trouver  un  placement 
de  tout  repos  ;  on  lui  donne  six  mois  ';  passé  ce  délai,  il  est  réputé  négli- 
gent et  doit  les  intérêts  des  sommes  non  employées.  Si  même  on  démon- 
trait qu'il  les  avait  appliquées  à  ses  besoins,  l'intérêt  en  serait  dû,  à  par- 
tir de  ce  moment,  lôrs  même  que  le  délai  de  six  mois  ne  serait  pas  expiré. 

«  Si  le  tuteur  na  pas  fait  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la 
»  somme  à  laquelle  doit  commencer  l'emploi^  il  devra,  après  le  délai 
»  exprimé  dans  V article  précédent,  les  intérêts  de  toute  somme  non 
»  employée,  qtielque  modique  qu'elle  soit  »  (art.  456,  C.  civ.).  Il  y  a  dans 
ce  cas  une  faute  à  la  charge  du  tuteur  ;  il  devient  comptable  des  intérêts 
des  sommes  non  employées,  sans  que  l'on  ait  à  prouver  qu'il  s'en  est 
servi (i). 

801 .  Cet  article  est-il  applicable  aux  père  et  mère  investis  de  la  tu- 
telle légale  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  (2)  ;  il  résulte,  en  effet,  des  arti- 

(1)  Remarquons  que  de  la  combinaison  des  articles  455  et  456  (C.  civ.)  il  résulte 
que  le  tuteur,  qui  n*apas  suivi  ces  dispositions,  est  comptable  des  intérêts  des  som- 
mes non  employées,  et  que  ces  intérêts  dus  se  capitalisent  tous  les  six  mois  et  de- 
viennent eux-mêmes  productifs  d'intérêts.  —  Le  tuteur  doit  donc  veiller  avec  soin 
à  l'exécution  de  cette  obligation  de  faire  emploi  des  sommes  disponibles  apparte- 
nant au  pupille. 

(2)  Si  le  père  ou  la  mère  survivante  avait  l'usufruit  légal,  la  question  ne  saurait 
être  controversée.  Les  père  et  mère  usufruitiers  ne  sauraient  être  soumis  a  l'obli- 
gation de  faire  emploi,  ils  trouvent  dans  leur  titre  le  droit  de  toucher  la  somme  gre- 
vée d'usufruit  (Cass.  civ.,  24  févr.  1879,  Sir.,  81,  1,  445)  dont  ils  opéreront  le  rem- 
boursement à  la  fin  de  l'usufruit. 
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des  454,  455,  456  et  457  que,  tandis  que  rarticle  457  est  général,  «  le 
»  tuteur^  même  le  père  et  la  mère  »...,  les  autres  articles  454, 455  et  456 
forment  un  ensemble  de  dispositions  applicables  à  tout  tuteur  autre  que  le 
père  et  la  mère.  En  acceptant  cette  idée,  il  faut  remarquer  que  les  père 
et  mère  n'ont  pas  à  faire  déterminer  à  quelle  somme  commence  pour 
eux  l'obligation  de  faire  emploi  des  revenus  ;  ils  font  l'emploi  sous  leur 
responsabilité,  et  ils  ne  sont  comptables  des  revenus  non  employés  qu'au 
cas  où  Ton  pourrait  établir  qu'ils  les  ont  appliqués  à  leurs  besoins  ;  en  de- 
hors de  ce  cas,  on  ne  peut  en  rien  les  rechercher  pour  non  emploi.  Le 
législateur  s'en  rapporte  à  eux  du  soin  d'employer,  au  mieux  des  inté- 
rêts du  mineur,  les  revenus  accumulés  qu'ils  ont  dans  leurs  mains. 

SECTION  II.    —   DROITS  ET  OBLIGATIONS  DU  TUTEUR  PENDANT 
LA  GESTION  TUTÉLAIRE 

802.  Le  tuteur  est  le  représentant  légal  du*pupille,  chargé  de  faire 
pour  ce  dernier  tous  les  actes  relatifs  au  patrimoine  :  «  Le  tuteur  le  re- 
»  présentera  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  il  administrei^a  ses 
»  biens.,.  »  (art.  450,  C.  civ.).  Le  tuteur  dans  l'exercice  de  ses  fonctions 
doit  se  préoccuper  :  i^  de  conserver  le  patrimoine  du  pupille  en  lui  fai- 
sant produire  tous  les  revenus  dont  il  est  susceptible  ;  2»  de  l'améliorer, 
de  l'augmenter  par  une  gestion  intelligente,  par  exemple,  par  le  place- 
ment des  revenus  et  fruits  capitalisés. 

C'est  en  vertu  de  ces  obligations  que  le  tuteur  doit  entretenir  les  meu- 
bles et  les  immeubles  en  bon  état  de  réparation,  pour  en  empêcher  le 
dépérissement  et  en  faciliter  l'exploitation  ;  interrompre  les  prescriptions 
qui  pourraient  courir  contre  le  pupille  (art.  2278  comb.  2252,  G.  civ.)  ; 
poursuivre  en  temps  opportun  la  rentrée  des  droits  et  des  créances  ap-- 
partenant  au  pupille,  et  en  général  pVendre  toutes  les  mesures  conserva^ 
toires  dans  l'intérêt  de  la  constatation  et  conservation  du  patrimoine  du 
pupille  ;  faire  faire  inventaire  des  biens  qui  lui  adviendraient  par  succès^ 
sion  ou  donation,  assurer  les  biens  contre  les  risques  d'incendie,  etc. 

Il  doit  améliorer  la  position  du  pupille  ;  de  là  l'obligation  d'éteindre 
les  dettes  de  celui-ci  avec  les  capitaux  disponibles  ;  de  faire  emploi  de 
tous  les  capitaux  appartenant  au  mineur  et  provenant  de  successions, 
de  rentrées  de  valeurs  ou  de  tout  autre  cause  (art.  6,  loi  du  27  fév.  1880)  ; 
organiser  Texploitation  des  biens  du  pupille  de  la  façon  la  plus  écono- 
mique et  la  meilleure  ;  assurer  la  perception  des  fruits,  etc.  Le  tuteur  ad- 
ministre en  bon  père  de  famille  (art.  450,  C.  civ.),  c'est-à-dire  qu'il  est 
responsable  de  la  faute  la  plus  légère,  culpa  levis  in  abstracto,  de  celle 
qu'un  père  de  famille  diligent  ne  commettrait  pas  (art.  1137,  C.  civ.).  Dé- 
terminer si  le  tuteur  a  commis  une  faute  dans  sa  gestion  est  l'œuvre  des 
tribunaux,  qui  jugeront  la  question  d'après  les  faits  et  circonstanciés i 
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808.  Telle  est,  examinée  h  un  point  de  vue  général,  la  mission  que  la 
loi  confie  au  tuteur.  Entrons  dans  les  détails  et  examinons  l'étendue  de 
ses  pouvoirs,  et  recherchons  quels  actes  le  tuteur  peut  faire  pendant  la 
gestion. 

Il  faut  abandonner  à  cet  égard  les  idées  romaines  ;  d'après  cette  lé- 
gislation, le  tuteur  gérait  les  biens  du  pupille  et  assistait  ce  dernier  dans 
les  actes  de  la  vie  civile,  auctoritatem  dabat  ;  mais  il  ne  pouvait  pas  figu- 
rer lui-même  dans  les  actes  intéressant  le  pupille,  parce  que  le  Droit 
romain  n'admettait  pas  la  représentation  dans  les  actes  juridiques.  Ce 
n'est  que  dans  les  decniers  développements  de  la  législation  romaine 
que  le  tuteur  fut  admis  à  faire  quelques  actes  au  nom  de  son  pupille. 

En  Droit  français,  au  contraire,  le  tuteur  représente  le  pupille  dans 
tous  les  actes  de  la  vie  civile  (art.  450,  C.  civ.)  ;  il  figure  à  l'acte  comme 
mandataire  légal  du  pupille  ;  cette  représentation  est  possible  dans  les 
actes  extra-judiciaires  comme  dans  les  actes  judiciaires  eux-mêmes. 

/.  —  Le  tuteur  représente  le  pupille  dans  les  actes  extra-judiciaires. 

804.  Nous  entendons  par  actes  extra-judiciaires,  tous  contrats  ou  opé- 
rations faits  dans  l'intérêt  du  pupille,  et  en  dehors  de  toute  contestation 
judiciaire. 

Beaucoup  d'auteurs,  pour  fixer  le  rôle  du  tuteur  à  ce  point  de  vue, 
font  une  distinction  :  le  tuteur,  disent-ils,  peut  faire  tous  les  actes  qui 
assurent  l'administration  du  patrimoine  du  pupille,  en  vertu  du  rôle  qui 
lui  est  donné  par  l'article  450,  §  2  du  Code  civil  «  ...  //  administrera 
»  ses  biens  en  bon  père  de  famille...  ».  Mais  sa  qualité  d'administrateur 
de  la  fortune  d'autrui  lui  interdit  les  actes  de  disposition,  sauf  l'accom- 
plissement des  formalités  voulues  par  la  loi.  Cette  manière  de  détermi- 
ner les  pouvoirs  du  tuteur  nous  paraît  présenter  deux  inconvénients  :  le 
premier,  c'est  d'introduire  dans  la  loi  une  distinction  qu'on  n'y  trouve 
pas  formellement  indiquée  ;  le  second  d'aboutir  à  une  démarcation  dif- 
ficile à  faire  entre  les  actes,  les  uns  d'administration,  les  autres  de 
disposition. 

Aussi  préférons-nous  dire  que,  représentant  légal  du  mineur,  le  tu- 
teur a  la  pleine  capacité  de  le  représenter  dans  les  actes  civils  ;  qu'il  peut 
faire  tous  les  actes  qui  paraissent  nécessaires  à  la  sauvegarde  des  inté- 
rêts du  pupille,  quelle  que  soit  du  reste  la  nature  de  ces  actes  ;  le  tuteur 
est  mis  aux  lieu  et  place  du  mineur  propriétaire,  et  peut  faire  les  actes 
que  le  mineur  propriétaire  pourrait  faire  lui-même.  «  Tutor,  qui  tute- 
»  lamgerit^  quantum  ad  providentiam  pupillarem,  domini  hco  habere 
»  débet  (i).  » 

(1)  Fr.  27^  Dig.  (26»  7),  De  admi.  et  periculo  tut, 
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Cependant,  comme  le  législateur  craint  que  les  intérêts  du  pupille  ne 
puissent  être  compromis  par  les  actes  du  tuteur,  il  exige,  pour  les  actes 
les  plus  dangereux,  l'accomplissement  de  formalités  ou  garanties  spé- 
ciales, en  dehors  desquelles  le  tuteur  n'a  pas  qualité  pour  représenter 
le  pupille. 

Ces  garanties  varient  suivant  les  conséquences  plus  ou  moins  graves 
des  actes  ;  elles  consistent  tantôt  en  la  simple  autorisation  du  conseil  de 
famille,  tantôt  en  l'autorisation  du  conseil  de  famille  homologuée  par  le 
Tribunal,  d'autres  fois  en  des  formalités  spéciales.  De  là  trois  paragra- 
phes sous  chacun  desquels  nous  étudierons  une  de  ces  catégories  d'actes, 
et  nous  terminerons  cet  exposé  par  l'énumération  des  actes  que  le  tu- 
teur peut  faire  seul,  sans  formalités,  ni  autorisation,  et  de  ceux  qu'il  ne 
peut  pas  faire. 

g  ^er.  _  Actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  qu'avec  l'autorisation 
du  conseil  de  famille. 

805.  Les  opérations  juridiques  pour  lesquelles  le  tuteur  a  besoin  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  sont  les  suivantes  : 

io  Acceptation  et  répudiation  de  succession  (art.  461,  G.  civ.); 

2°  Acceptation  de  donation  (art.  463,  C.  civ.)  ; 

3^  Aliénation  de  valeurs  mobilières  (art.  i,  2,  3  et  10,  loi  du  27  février 

1880). 

lo  Acceptation  et  répudiation  de  succession. 

806.  «  Le  tuteur  ne  pourra  accepter^  ni  répudier  une  succession 
»  échue  au  mineur ^  sans  '  une  autorisation  préalable  du  conseil  de  fa- 
»  mille. 

»  L'acceptation  n'aura  lieu  que  sous  bénéfice  d'inventaire  »  (art.  461, 
C.  civ.). 

La  loi,  en  présence  du  décès  d'une  personne  morte  sans  testament, 
attribue  le  patrimoine,  délaissé  par  le  défunt  (De  cujus  hereditate  agi- 
tur)y  à  ses  parents  les  plus  proches,  suivant  les  règles  posées  au  titre  des 
successions  ab  intestat  ;  la  loi  n'impose  à  aucun  des  parents  le  titre  d'hé- 
ritier ;  nul  n'est  héritier  qui  ne  veut^  en  Droit  français,  et  chacun  est 
maître  de  répudier  la  succession  ou  de  l'accepter.  La  renonciation  à  suc- 
cession ne  se  présume  pas  (art.  784,  C.  civ.)  ;  elle  résulte  d'une  déclara- 
tion en  forme  solennelle,  faite  sur  un  registre  spécial  au  greffe  du  tribu- 
nal ;  elle  enlève  à  l'héritier  tous  les  avantages  de  la  qualité  d'héritier  : 
ix  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier  »  (art.  785, 
C.  civ.).  On  voit  par  là  les  conséquences  graves  d'une  renonciation  à 
l'hérédité  ;  mais  si  elle  fait  perdre  à  l'héritier  tous  droits  à  la  succession, 
elle  lui  procure  l'avantage  de  n'être  en  rien  chargé  des  soucis  de  la  li- 
quidation héréditaire,  et  de  n'être  pas  tenu  des  dettes  du  de  cujus  ;  en  ou- 
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tre,  si  rhéritier  présomptif  a  reçu  du  défunt  quelques  libéralités  en  avan- 
cement d'hoirie  (1),  la  renonciation  lui  permet  de  les  garder,  en  tant 
qu'elles  ne  dépasseraient  pas  le  disponible  (art.  845,  C.  civ.)  (2).  On 
s'explique  donc  comment,  suivant  les  cas,  la  renonciation  à  succession 
peut  être  avantageuse  ou  désavantageuse  ;  il  faut,  pour  se  décider,  tenir 
grand  compte  de  diverses  considérations  de  nature  fort  différente  ;  aassi 
le  législateur  veut-il  associer  au  tuteur  le  conseil  de  famille,  en  vue  de 
la  décision  à  prendre  :  la  renonciation  ne  peut  être  faite  qu'avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille. 

La  renonciation  faite  enlève  à  l'héritier  la  qualité  d'héritier  ;  mais 
tant  que  ses  cohéritiers  ou  les  héritiers  du  degré  subséquent  n'ont  pas 
fait  acte  d'acceptation,  il  peut  revenir  sur  sa  détermination,  et  accepter 
cette  succession  à  laquelle  il  avait  renoncé  :  cette  faculté,  la  loi  la  con- 
sacre ici  pour  le  mineur  (art.  462,  C.  civ.),  article  inutile  en  présence 
de  la  disposition  générale  de  l'article  790  (C.  civ.). 

807.  Les  parents  légitimes  sont  saisis  de  plein  droit  de  la  succession, 
à  laquelle  ils  sont  appelés  (art.  724,  C.  civ.),  c'est-à-dire  qu'ils  ont  les 
avantages  de  la  qualité  d'héritier,  du  jour  du  décès  du  de  cujus.  L'accep- 
tation faite  par  eux  fixe  d'une  manière  définitive  sur  leur  tête  la  qua- 
lité d'héritier,  en  leur  imposant  l'obligation  de  payer  les  dettes  du  défunt. 
L'acceptation  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sous  bénéfice 
d'inventaire  ;  faite  purement  et  simplement,  elle  rend  l'héritier  conti- 
nuateur de  la  personne  du  défunt,  avec  obligation  de  payer  ses  dettes  à 
l'infini,  ultra  vires  hereiitatis  ;  faite  sous  bénéfice  d'inventaire,  elle  n'o- 
blige l'héritier  à  payer  le  passif  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  re- 
cueillis. 

L'acceptation  d'une  succession  peut  donc  entraîner  de  lourdes  char- 
ges pour  l'héritier  ;  la  loi  protège  le  mineur,  en  interdisant  au  tuteur 
l'acceptation  pure  et  simple  :  «...  U acceptation  n'aura  lieu  que  sous  bé- 
néfice d'inventaire  »  (art.  461,  C.  civ.).  Si  en  général  cette  acceptation, 
limitant  les  obligations  aux  forces  de  la  succession  et  empêchant  la  con- 
fusion du  patrimoine  du  défunt  avec  celui  de  l'héritier,  n'entraîne  pas  de 
graves  inconvénients,  il  faut  remarquer:  1»  qu'elle  rend  l'héritier  béné- 
ficiaire comptable  de  son  administration  au  regard  des  créanciers  ;  2**  que 
s'il  a  reçu  quelque  avantage  du  défunt,  elle  l'oblige  à  en  faire  le  rapport 
à  ses  cohéritiers  (art.  843,  C.  civ.).  En  présence  de  ces  obligations,  il  y  a 

(1)  On  appelle  libéralités  en  avancement  d'hoirie  des  libéralités  (par  donation 
ou  par  testament)  faites  par  les  défunts  et  sans  dispense  de  les  rapporter  à  la  masse 
de  la  succession,  pour  les  bénéficiaires,  qui  seraient  appelés,  à  la  recueillir. 

(2)  Au  profit  de  certains  héritiers  (les  descendants  ou  les  ascendants)  la  loi  consti- 
tue une  réserve  héréditaire,  c'est  une  partie  de  la  succession  dont  le  défunt  ne  peut 
pas  disposer  au  détriment  de  ces  héritiers  ;  ce  qui  est  en  dehors  de  la  réserve  s'ap- 
pelle portion  ou  quotité  disponible,  le  pore  de  famille  peut  la  donner  à  qui  il  veut* 
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donc  lieu  de  se  demander  s'il  ne  serait  pas  mieux  de  renoncer  à  la 
succession  que  de  Taccepter  même  bénéfîciairement  ;  la  loi  confie  au 
conseil  de  famille  le  soin  de  se  prononcer  sur  cette  option  (i). 

808.  Ces  règles  s'appliquent  aussi  à  l'acceptation  et  àla  répudiation  des 
dispositions  testamentaires  (2)  faites  par  le  testateur  à  un  mineur  en  tu- 
telle. Elles  s'appliquent  à  toute  succession,  quelle  que  soit  sa  nature,  mo- 
bilière ou  immobilière,  et  par  voie  d'analogie,  nous  les  appliquerions  au 
cas  où  le  tuteur  exerce,  au  nom  du  mineur,  le  retrait  successoral  (art.  841, 
C.  civ.)  (3).  Cet  acte  mettant  à  la  charge  du  mineur  les  obligations  hé- 
réditaires du  cédant,  ne  faut-il  pas  l'assimiler  à  une  acceptation  de  l'hé- 
rédité? 

2«  Acceptation  de  donation  (art.  935,  463,  C.  civ.). 

809.  La  donation  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  appelée  do- 
nateur se  dépouille  en  faveur  d'une  autre  personne  appelée  donataire, 
qui  accepte.  L'acceptation  de  la  donation  prouve  donc  l'assentiment 
du  donateur  et  du  donataire,  et  fait  naître  le  lien  obligatoire.  Cette  ac- 
ceptation est  un  acte  grave  ;  et  le  point  de  savoir  s'il  faut  accepter  ou  non 
la  donation  proposée  exige  un  examen  de  l'opération  à  divers  points  de 
vue  :  au  point  de  vue  pécuniaire,  si  la  donation  est  faite  avec  charges  ; 
et  au  point  de  vue  de  Thonorabilité  de  la  donation  dans  tous  les  autres 
cas.  La  loi  a  voulu  que  le  tuteur  ne  pût  accepter  qu'autorisé  du  conseil 
de  famille  (art.  463,  C.  civ.). 

La  loi,  en  outre,  autorise  les  ascendants  du  mineur  à  accepter  du  chef 
de  ce  dernier  la  donation  à  lui  faite  (art.  935,  C.  civ.). 

J'estime  que  ces  deux  articles  s'appliquent  cumulativement  :  la  dona- 
tion avec  charges  doit  être  acceptée  par  le  tuteur  pour  obliger  le  pupille 
(art.  463,  C.  civ.),  parce  que  lui  seul  a  Fadministratton  des  biens  ;  Tac- 
ceptation  faite  par  les  ascendants  ne  saurait  jamais  avoir  cette  efficacité  ; 
mais  elle  sauvegarderait  les  droits  du  mineur,  au  cas  où  le  conseil  de  fa- 
mille estimerait  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'accepter  la  donation,  et  le  mineur 
devenu  majeur  pourrait  invoquer  cette  acceptation  en  en  remplissant  les 
charges,  ou  en  la  laissant  tomber.  Telle  est  la  combinaison  rationnelle 
des  deux  articles. 

3*  Aliéaation  de  valeurs  mobilières  appartenant  au  mineur 
(art.  1,  2,  3,  10,  loi  du  27  février  1880). 

810.  Si  Ton  examine  et  combine  entre  elles  les  diverses  dispositions 

(1)  Paris,  2  fév.  1880  sous  Cass.  Sir,,  83,  1,  301. 

(2)  Dijon,  10  juiUet  1879,  Sir.,  80,  2,  41. 

(3)  On  appelle  Retrait  successoral  le  droit  d'un  héritier  d'écarter  du  pai*tage  un 
cessionnaire  de  droits  successifs  ayant  acheté  la  part  d'un  cohéritier  dans  la  suc- 
cession, ce  droit  oblige  le  retrayant  à  rembourser  au  cessionnaire  retrayé  le  prix 
de  cession  par  lui  payé. 
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du  Code  civil,  on  s'aperçoit  que  le  législateur  n'avait  fixé  aucune  règle 
pour  l'aliénation  des  créances  et  droits  mobiliers  appartenant  au  mineur; 
l'article  452  (C.  civ.)  visait  Taliénation  des  meubles  corporels  existante 
l'ouverture  de  la  tutelle  et  recevait  son  application,  par  voâe  d'analogie, 
au  cas  où  des  meubles  devenaient,  pendant  la  tutelle,  la  propriété  du 
mineur.  L'article  457  du  Code  civil  entourait  de  garanties  l'aliénation  des 
immeubles.  Mais  aucune  disposition  n'était  relative  à  l'aliénation  des 
valeurs  mobilières.  Le  motif  de  cet  oubli  du  législateur  s'explique  par 
l'état  économique,  au  moment  de  la  rédaction  du  Code  civil  :  la  fortune 
mobilière  était  insignifiante  par  rapport  à  la  fortune  immobilière  :  as- 
surer la  conservation  de  cette  dernière  avait  paru  suffisant.  Deux  textes 
postérieurs  au  Gode  civil,  la  loi  du  24  mars  1806,  articles  i  et  3,  et  un 
décret  du  25  septembre  1813  avaient  prévu,  le  premier,  l'aliénation  des 
rentes  sur  l'État,  le  second,  l'aliénation  d'actions  ou  coupons  d'actions 
de  la  Banque  de  France.  Ce  n'étaient  là  qu'une  réglementation  s'appli- 
quant  à  des  hypothèses  particulières  ;  mais  que  faire  pour  les  valeurs 
mobilières  non  indiquées  dans  ces  textes  ?  Le  silence  du  Code  avait 
donné  lieu  dans  la  doctrine  à  des  solutions  divergentes,  et  en  pratique, 
on  s'était  rattaché  aux  solutions  suivantes  : 

1°  Le  tuteur,  administrateur  des  biens  du  pupille,  avait  le  droit  de 
toucher  les  capitaux  échus  appartenant  au  pupille,  de  donner  quittance 
valable  et  définitive  aux  tiers,  libérés  par  ces  paiements,  et  il  restait 
comptable  vis-à-vis  du  mineur  des  capitaux  encaissés. 

2®  En  outre  le  tuteur,  ayant  en  main  par  son  administration  les  va- 
leurs appartenant  au  pupille,  on  lui  reconnaissait  le  droit  de  les  aliéner 
sans  formalités  ;  la  doctrine  avait  cherché  à  protéger  les  intérêts  du  pu- 
pille par  des  exceptions  nombreuses  apportées  à  ce  droit  d'aliénation, 
mais  en  pratique,  les  tuteurs  avaient  en  main  les  titres  et  valeurs  du  pu- 
pille, et  on  acceptait  que  l'aliénation  par  eux  faite  était  valable. 

Or,  si  l'on  réfléchit  à  l'importance  toujours  plus  considérable  prise  par 
la  fortune  mobilière  par  rapport  à  la  fortune  immobilière,  on  voit  les 
grands  dangers  que  courait  la  fortune  du  pupille.  Le  législateur  fut  sol- 
licité d'aborder  les  difficultés  du  problème  par  une  proposition  de  loi  du 
18  novembre  1876,  déposée  par  M.  Dufaure,  garde  des  sceaux,  proposi- 
tion qui  est  devenue  la  loi  du  27  février  1880. 

811.  Pour  en  comprendre  les  dispositions,  il  faut  indiquer  en  quels 
éléments  peut  consister  la  fortune  mobilière  du  mineur.  On  peut  y 
trouver  : 

1®  Des  créances  sur  particuliers,  à  échéance  fixe,  susceptibles  de  faire 
l'objet  d'une  cession  ou  d'un  transport,  conformément  à  l'article  1690 
(C.  civ.). 

2®  Des  rentes  sur  particuliers  (art.  529  et  530,  C.  civ.),  valeurs  mo- 
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bilières  permettant  d'exiger  des  arrérages  périodiques  du  débiteur  et  pou- 
vant faire  Tobjet  d'une  cession  (art.  1690,  C.  civ.). 

3®  Certaines  valeurs  mobilières  (offices,  propriétés  littéraires  ou  indus- 
trielles) susceptibles  d'être  aliénées  suivant  les  formes  exigées  pour  ces 
natures  de  biens. 

4°  Enfin,  des  valeurs  de  bourse  (actions  des  compagnies  de  commerce, 
de  finance  et  d'industrie)  (art.  529,  C.  civ.).  La  plus  grande  variété  existe 
ici,  et  dans  le  portefeuille  des  mineurs  peuvent  se  rencontrer  des  titres 
de  diverse  nature. 

Ils  consisteront  ou  bien  en  actions  ou  en  parts  d'intérêts  dans  les  so- 
ciétés, compagnies  de  commerce,  de  finance  ou  d'industrie.  Ce  sont  là 
des  droits  incorporels  qui  font  participer  les  titulaires  aux  bénéfices  réa- 
lisés par  les  sociétés  ou  les  compagnies,  en  les  associant  aux  bonnes  et 
aux  mauvaises  chances  des  opérations. 

Elles  peuvent  être  nominatives  ou  au  porteur.  Dans  le  premier  cas, 
elles  ne  sont  transmissibles  que  suivant  les  règles  indiquées  au  statut 
social,  par  voie  de  transfert,  sous  la  responsabilité  des  agents  de  la  com- 
pagnie qui  le  font  opérer. 

Dans  le  second  cas,  elles  sont  transmissibles  sans  formalités  ;  on  les 
assimile  aux  meubles  corporels,  et  les  opérations  faites  à  leur  occasion, 
au  profit  de  porteurs  de  bonne  foi,  seront  protégées  par  la  maxime  :  en 
fait  de  meubles^  la  possession  vaut  titre  (art.  2279,  G.  civ.),  sauf  applica- 
tion des  règles  posées  par  la  loi  des  15  juin  et  5  juillet  1872. 

Ces  titres  peuvent  consister  en  obligations,  c'est-à-dire  en  créances 
sur  les  compagnies,  villes  et  sociétés,  etc.  ;  ces  obligations  constituent  de 
véritables  créances  dont  le  remboursement  se  fait  suivant  les  conditions 
de  l'émission,  quelquefois  avec  prime  de  remboursement  ou  avec  lots  ;  en 
rentes  sur  l'État  français  (amortissables  ou  non,  bons  du  trésor,  etc.). 

Si  les  intérêts  du  mineur  étaient  sauvegardés  en  ce  qui  concerne  les 
créances  ordinaires,  les  rentes,  les  propriétés  mobilières  du  n^  3  et  les 
valeurs  nominatives,  à  cause  des  exigences  des  tiers  qui  se  présentaient 
pour  traiter  avec  le  tuteur  et  demandaient  la  justification  de  formalités 
particulières  (autorisation  du  conseil  de  famille,  etc.),  la  fortune  du  mi- 
neur transformée  en  titres  au  porteur  était  absolument  à  la  disposition 
du  tuteur  ;  or,  comme  la  jurisprudence  considérait  la  transformation 
d'une  action  ou  valeur  nominative  en  valeur  au  porteur,  comme  un  sim- 
ple acte  d'administration  que  le  tuteur  avait  qualité  pour  faire  seul  (1), 
le  tuteur  pouvait,  grâce  à  cette  transformation  en  valeurs  au  porteur  des 
valeurs  appartenant  au  mineur,  faire  sur  elles  toute  espèce  d'opérations. 

La  loi  du  27  février  1880  a  voulu  rendre  ces  faits  impossibles.  C'est 
une  loi  de  défiance  contre  le  tuteur  pour  protéger  le  mineur  et  quelques 
autres  personnes  auxquelles  la  loi  s'applique  (art.  8,  27  fév.  1880). 

(1)  Cass.,  4  avril  1873,  Sir.,  73,  1,  441. 
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812.  Voici  Téconomie  de  ces  dispositions  :  le  tuteur,  administrateur 
de  la  fortune  du  mineur,  continue  à  faire  seul  et  sans  avoir  besoin  d'au- 
cune autorisation  les  actes  qui  sont  une  conséquence  normale  de  Tad- 
ministration,  actes  que  devrait  faire  tout  bon  père  de  famille  ;  c^est  ainsi 
que  le  tuteur  a  qualité  pour  toucher  les  intérêts  et  arrérages  à  leur 
échéance,  à  quelque  somme  qu'ils  s'élèvent  ;  pour  opérer  le  recouvre- 
ment de  toutes  les  créances  échues  et  toucher  les  primes  de  rembourse- 
ment et  lots  revenant  au  mineur  ;  au  conseil  de  famille  incombe  au  dé- 
but de  la  tutelle  le  devoir  de  prescrire  les  règles  relatives  à  l'emploi  de  ces 
fonds  et  valeurs  (art.  6  de  la  loi  du  27  février  1880  et  art.  455  du  C.  civ.). 
Mais  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'emploi,  et  ne  serait-il  pas  effectué, 
les  tiers  qui  ont  fait  les  paiements  sont  valablement  libérés  ;  le  mineur 
n*a  de  recours  que  contre  son  tuteur  et  contre  le  subrogé  tuteur  négli- 
gent (art.  7,  27  février  1880). 

Quant  aux  actes  d'aliénation  des  droits  incorporels,  les  articles  1  et  2 
disposent,  article  i:  «  Le  tuteur  ne  pouira  aliéner^  zans  y  être  autorisé 
»  préalablement  par  le  conseil  de  famille,  les  rentes,  les  actions,  parts 
»  (ïintérêts,  obligations  et  autres  meubles  incorporels  quelconques  ap- 
»  par  tenant  au  mineur  ou  à  r  interdit. 

»  Le  conseil  de  famille,  en  autorisant  Valiénation,  prescrira  les  mesu- 
»  res  qu'il  jugera  utiles.  »  Les  termes  généraux  de  la  loi  embrassent 
l'aliénation  de  tous  les  meubles  incorporels,  donc  les  aliénations  de 
créances,  rentes,  fonds  de  commerce  (1),  offices,  etc.,  rentrent  dans  les 
prévisions  du  législateur  et  leur  aliénation  n'est  valable  qu'avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille.  En  outre  le  conseil  de  famille  aura  à  indi- 
quer l'emploi  qui  sera  fait  des  fonds  provenant  de  l'aliénation,  et  pres- 
crira à  cet  égard  les  mesures  que  les  circonstances  rendront  nécessaires. 

Article  2  :  «  5t  les  meubles  incorporels  à  aliéner  ont,  d'après  Vappré- 
»  dation  du  conseil  de  famille,  une  valeur  supérieure  à  1500  fr.,  il 
»  faudra,  pour  que  raliénation  soit  valable,  que  Vautorisation  du  con- 
»  seil  de  famille  soit  homologuée  par  le  Tribunal.  »  L'article  10  assi- 
mile à  l'aliénation  la  conversion  des  titres  nominatifs  en  titres  au  por- 
teur, et  avec  raison,  car  cette  conversion  eh  facilite  l'aliénation.  L'arti- 
cle 3  veut  que,  toutes  les  fois  que  les  valeurs  sont  négociables  en  bourse, 
«  t aliénation  soit  faite  par  le  ministère  d'un  agent  de  change,  au  cours 
»  moyen  du  jour  »  ;  ce  procédé  est  de  nature  à  protéger  le  mineur  con- 
tre les  écarts  considérables  de  valeurs  dans  une  même  bourse. 

Rapprochons  de  ces  dispositions  la  règle  suivant  laquelle  le  tuteur  est 
obligé  de  convertir  en  valeurs  nominatives  tous  les  titres  au  porteur  exis- 
tant au  début  de  la  tutelle,  ou  advenant  au  mineur  pendant  la  tutelle 
(art.  5,  comb.  art.  6)  ;  cette  opération  faite,  la  loi  sera  fatalement  appli- 

(1)  Contrat  Bordeaux,  29  décembre  1890,  Sir.,  91,  2,  21,  arrêt  qui  s'explique  par 
les  circonstances  de  la  cause. 
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quée,  car  à  toute  demande  de  transfert,  les  agents,  opérant  sous  leur 
responsabilité,  demanderont  l'application  des  dispositions  de  la  loi,  il  en 
sera  de  même  au  cas  où  Ton  demanderait  la  conversion  de  titres  nomi- 
natifs en  titres  en  porteur  (art.  10,  "±1  juillet  1880). 

Telles  sont  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle  ;  elle  vient  heureuse- 
ment combler  une  des  lacunes  de  la  législation  civile. 

{  2.  —  Actes  qae  le  tutear  ne  peut  accomplir  qu'avec  rautorisation 
du  conseil  de  famille  homolofrnée  par  le  Tribunal. 

81  S.  Pour  les  actes  d'une  grande  importance  et  de  nature  à  porter 
une  grave  atteinte  aux  droits  du  pupille,  le  législateur  impose  au  tuteur, 
qui  veut  les  accomplir,  Tobligation  d'obtenir  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  l'homologation  du  Tribunal. 

Ces  actes  sont  : 

1**  L'aliénation  des  droits  incorporels  d'une  valeur  supérieure  à 
1500  francs  ;  la  loi  assimile  à  l'aliénation  la  demande  de  conversion  d'un 
titre  nominatif  en  titre  au  porteur  (art.  2  et  10  comb.,  loi  du  27  fév. 
1880). 

2°  L'aliénation  des  immeubles  et  droits  immobiliers  (art.  437,  C.  civ.). 

3<>  La  constitution  d'hypothèque  (art.  457,  C.  civ.). 

40  L'emprunt  (art.  457,  C.  civ.). 

50  La  transaction  (art.  467,  C.  civ.). 

1«  Aliénation  de  valeurs  mobilières. 

814.  Nous  n'avons  rien  à  ajouter  en  ce  qui  touche  le  premier  cas  ; 
nous  l'avons  étudié,  en  présentant  dans  le  paragraphe  précédent  l'ana- 
lyse de  la  loi  du  27  février  1880. 

2»  Aliénation  dlmmeubles  appartenant  au  pupille. 

815.  «  Le  tuteur^  même  le  père  ou  la  mère,  ne  peut...  aliéner..,  les 
»  biens  immeubles,  sans  y  être  autorisé  par  un  conseil  de  famille..,  » 
(art.  457,  C.  civ.).  La  conservation  de  la  fortune  immobilière  du  pupille 
préoccupait  surtout  le  législateur  du  Code  civil  ;  aussi  a-t-il  entouré  des 
garanties  les  plus  complètes  cette  aliénation.  Elle  n'est  possible  : 

1°  Qu'avec  Vautorisation  du  conseil  de  famille^  et  celui-ci  ne  doit  la 
donner  que  «  pour  cause  d'une  nécessité  absolue  »  (payer  un  créancier 
etc.),  «  ou  d'un  avantage  évident  »  (art.  457,  C.  civ.),  par  exemple  au 
cas  d'inmieuble  improductif,  emplacement  à  bâtir,  etc. 

Donc,  cette  autorisation  doit  être  motivée  pour  permettre  au  Tribunal 
d'homologuer  la  décision  en  connaissance  de  cause.  «  Le  conseil  indi- 
»  quera  dans  tous  les  cas  les  immeubles  qui  devront  être  vendus  de  pré- 
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/)  férence,  et  toutes  les  conditions  qu'il  jugera  utiles  »  (art.  457,  C.  civ., 
comb.  953  et  955,  G.  proc.  civ.). 

2®  Et  avec  t homologation  du  Tribunal  :  le  tuteur  doit  poursuivre  l'ho- 
mologation de  la  délibération  du  conseil  de  famille  ;  elle  est  donnée  par 
le  Tribunal  du  siège  de  la  tutelle  (art.  954,  2«  alin.  C.  proc.  civ.).  Le  Tri- 
bunal renverra  les  parties  pour  la  réalisation  de  la  vente  soit  devant  le 
Tribunal,  soit  devant  un  notaire  commis  (art.  459,  C.  civ.).  Il  a  paru  en 
effet  au  législateur,  que  lli  vente  aux  enchères  avec  publicité  était  le  mode 
le  plus  sûr  pour  faire  monter  un  immeuble  à  sa  véritable  valeur  ;  mais 
tenant  compte  de  la  difficulté  d'une  vente  devant  le  tribunal  et  à  son 
siège,  la  loi  laisse  aux  juges  la  faculté  de  renvoyer  les  parties  devant  un 
notaire  commis  pour  procéder  aux  enchères  (i). 

Ces  règles  s'appliquent  à  l'aliénation  des  immeubles  et  par  voie  de 
suite  à  l'aliénation  des  droits  immobiliers  :  donc  la  constitution  d'une 
servitude  sur  le  fonds  du  mineur,  l'aliénation  d'un  usufruit  existant  au 
profit  du  mineur,  la  constitution  d'un  usufruit  sur  les  biens  du  mineur 
rentrent  dans  les  prévisions  de  l'article  457  du  Code  civil. 

3<>  La  constitution  d'hypothèque. 

816.  La  constitution  d'hypothèque  n'est  possible  qu'avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  homologuée  par  le  Tribunal  (art.  457  et  458, 
C.  civ.),  et  cette  solution  résulterait,  comme  conséquence,  du  principe 
qui  soumet  l'aliénation  à  ces  conditions,  lors  même  que  l'article  457  ne 
viserait  pas  la  constitution  d'hypothèque,  attendu  que  la  constitution 
d'hypothèque  est  une  aliénation  partielle  du  fonds  grevé.  Cette  règle  ne 
s'applique  qu'à  l'hypothèque  conventionnelle,  créée  par  le  tuteur  sur  le 
bien  du  pupille,  et  ne  peut  être  suivie,  au  cas  d'hypothèque  judiciaire, 
ou  d'hypothèque  légale  à  rencontre  du  mineur. 

4'»  L'emprunt. 

817.  L'emprunt  au  nom  du  mineur  ne  peut  se  faire  qu'avec  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  Tribunal  (art.  457,  G. 
civ.).  L'emprunt  est  un  acte  grave  qui  fait  naître  de  lourdes  charges  au 
compte  du  mineur  :  «  ....  le  conseil  de  famille  n* accordera  son  autorisa- 
»  tion  qu'après  qu'il  aura  été  constaté^  par  un  compte  sommaire  pré- 
»  sente  par  le  tuteur ,  que  les  deniers,  effets  mobUierSy  et  revenus  du 
i)  mineur  sont  insuffisants,..  »  (art.  457,  C.  civ.).  Il  y  aura  lieu  à  recou- 
rir à  l'emprunt,  toutes  les  fois  qu'il  faudra  se  procurer  de  l'argent  indis- 
pensable au  mineur,  pour  payer  ses  dettes,  réparer  ses  immeubles,  etc. 

5"  La  transaction. 

818.  La  transaction  faite  au  nom  du  mineur  ne  peut  l'être  qu'avec 
(1)  Rouen,  20  avril  1883,  Sir.,  83,2,191  ;  Toulouse,  8  mai  1882,  Sir.,  83,2,160. 
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Tautorisation  du  conseil  de  famille,  homologuée  par  le  Tribunal.  La  loi 
veut  en  outre  que  le  conseil  de  famille  ait  été  éclairé  par  Tavis  de  trois 
jurisconsultes  sur  l'opportunité  qu'il  pouvait  y  avoir  à  faire  la  transaction 
(art.  467,  G.  civ.).  On  ne  peut  qu'approuver  la  loi  d'avoir  entouré  de  si 
minutieuses  garanties  un  acte  qui  ne  peut  intervenir  qu'entre  personnes 
décidées  à  sacrifier  quelques-unes  de  leurs  prétentions. 

• 

S  3.  —  Actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  qu'en  suivant 
les  formes  spéciales  imposées  par  la  loi. 

819.  Il  est  des  actes  pour  lesquels  les  autorisations  indiquées  plus  haut 
ne  suffisent  pas  ;  le  législateur  exige  encore,  dans  l'intérêt  du  mineur, 
l'emploi  de  formes  particulières. 

C'est  ainsi  que  :  1°  l'aliénation  autorisée  de  valeurs  mobilières  dont  la 
vente  se  fait  en  bourse  ne  peut  se  faire  que  par  le  ministère  d'un  agent 
de  change  (art.  3,  loi  du  27  février  1880)  ;  2®  celle  d'immeubles  ne  peut 
être  faite  que  dans  la  forme  des  ventes  judiciaires  (art.  459,  C.  civ.  comb. 
art.  959,  960  et  962,  C.  proc.  civ.);  S^  l'aliénation  de  meubles  corporels, 
autres  que  les  récoltes,  que  le  tuteur  voudrait  effectuer  pendant  la  tutelle, 
doit  être  faite  dans  la  forme  des  ventes  judiciaires  de  meubles.  On  ne  s'ex- 
pliquerait pas  que  le  législateur,  en  imposant  cette  formalité  pour  les 
meubles  existant  au  début  de  la  tutelle,  ne  l'exigeât  pas  pendant  la  tu- 
telle. Le  tuteur  soucieux  de  sa  responsabilité  devra  procéder  à  la  vente 
dans  cette  forme.  S'il  avait  vendu  des  meubles  corporels  et  les  avait  li- 
vrés, sans  suivre  les  formalités  de  la  vente  judiciaire,  les  tiers  acquéreurs 
mis  en  possession  seraient  protégés  par  la  maxime  :  en  fait  de  meubles^ 
la  possession  vaut  titre  (art.  2279,  C.  civ.),  mais  le  tuteur  aurait  engagé 
sa  responsabilité,  en  ne  suivant  pas  les  formes  légales  ;  4^  si  le  mineur 
est  appelé  à  partager  un  ou  plusieurs  objets  sur  lesquels  il  a  des  droits  : 
«  Pour  obtenir  à  P égard  du  mineur  tout  t effet  qu'il  aurait  entre  majeurs, 
»  le  partage  dev7'a  être  fait  en  justice...  »  (art.  466,  C.  civ.),  avet  les 
formalités  particulières  prescrites  pour  cet  acte.  Si  ces  formalités  ont  été 
suivies,  le  partage  lie  le  mineur  comme  s'il  l'eût  fait  en  majorité  (art.  1314, 
C.  civ.).  Si  les  formalités  n'ont  pas  été  suivies,  le  partage  est  entaché  de 
nullité,  parce  que  le  tuteur  est  sorti  des  limites  de  son  mandat  légal,  en 
laissant  de  côté  les  formalités  prescrites  ;  c'est  ce  que  veut  dire  la  fin 
de  Tarticle  466:  «...  —  ToiU  autre  partage  ne  sera  considéré  que  comme 
»  provisionnel  ». 

Le  mineur  est  représenté  par  son  tuteur.  «  SHl  y  a  plusieurs  mineurs 
»  (ayant  un  même  tuteur)  qui  aient  des  intérêts  opposés  dans  le  par- 
»  tage,  il  doit  leur  être  donné  à  chacun  un  tuteur  spécial  et  particulier  )> 
(art.  838,  C.  civ.). 

820.  Telles  sont  les  catégories  d'actes  pour  lesquels  la  loi  impose  des 
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autorisations  et  des  formalités  particulières  ;  en  dehors  d'elles,  le  tuteur 
a  pleine  capacité  pour  faire  au  nom  du  pupille  tous  les  actes  relatifs  au 
patrimoine. 

Ces  actes  tendront  à  la  conservation,  à  l'augmentation,  à  l'administra, 
tion  du  patrimoine  du  pupille. 

821 .  A  la  conservation  du  patrimoine  :  C'est  ainsi  que  le  tuteur  peut 
faire  procéder  pour  les  *  biens  du  pupille  à  toute  espèce  de  réparations, 
qu'elles  soient  d'entretien,  urgentes,  utiles,  ou  grosses  ;  et  en  quelque 
forme  que  le  tuteur  ait  pris  des  engagements  dans  ce  but,  le  mineur  est 
obligé. 

Le  tuteur  peut  prendre  toutes  les  mesures  conservatoires,  dans  le  but 
de  conserver  les  biens  du  pupille,  en  constater  la  consistance,  inter- 
rompre les  prescriptions  qui,  exceptionnellement,  auraient  pu  courir 
contre  le  mineur,  empêcher  la  péremption  des  instances  (art.  398,  C. 
pr.  civ.),  faire  au  nom  du  pupille  tous  contrats  d'assurance. 

822.  A  t augmentation  du  patrimoine  du  pupille  :  Le  tuteur  peut 
éteindre  les  dettes  du  pupille,  toucher  les  créances  à  leur  échéance,  opé- 
rer les  placements  des  capitaux  ou  des  revenus  capitalisés  (1). 

823.  A  r administration  du  patrimoine  :  Le  tuteur  peut  représenter 
le  pupille  dans  tous  les  comptes  où  ce  dernier  peut  être  intéressé  ;  faire, 
à  l'occasion  des  biens  de  pupille,  les  baux  à  loyer,  ou  baux  à  ferme.  Pour 
cet  acte,  beaucoup  d'auteurs  considèrent  qu'un  bail  de  moins  de  neuf  ans 
est  un  simple  acte  d'administration,  et  que  le  tuteur  a  toujours  le  droit 
d'en  faire  un  de  cette  durée  ;  mais  qu'un  bail  de  plus  de  neuf  ans  perd 
ce  caractère,  qu'il  se  rapproche  d'un  acte  de  disposition  ;  d'où  ils  con- 
cluent que  le  tuteur,  qui  aurait  fait  un  bail  de  plus  de  neuf  ans,  aurait  dé- 
passé les  limites  de  sa  capacité,  et  qu'il  pourrait  lui-même,  pendant  la 
durée  de  la  tutelle,  en  demander  la  réduction  à  neuf  ans  ;  nous  admet- 
trions cependant,  avec  la  jurisprudence,  une  solution  différente  :  pour 
nous,  quelle  que  soit  sa  durée,  un  bail  reste  toujours  un  acte  d'adminis- 
tration ;  letuteur  a  le  droit  de  le  faire,  quelle  qu'en  soit  la  durée  ;  d'où 
il  résulte  qu'une  fois  fait,  ce  bail  lie  le  tuteur  administrateur  d'une  ma- 
nière absolue  pendant  toute  la  durée  de  la  tutelle  ;  mais  à  la  fin  de  la  tu- 
telle, le  pupille  pourra,  s'il  le  croit  utile  à  ses  intérêts,  demander  que  le 
bail  soit  réduit  de  façon  qu'il  n'ait  qu'à  exécuter  la  période  de  neuf  ans 
dans  laquelle  on  se  trouve  ;  on  divise  donc  le  bail  en  périodes  de  neuf  ans 
et  le  pupille,  s'il  le  veut,  peut  n'exécuter  le  bail  que  pour  la  période  en 
cours  d'exercice.*  Ce  droit  n'appartient  qu'à  lui  et  jamais  au  preneur  à 

(1)  L'emploi  de  capitaux  ou  de  revenus  capitalisés  est  fait  par  le  tuteur  seul  et 
valal)lement,  sans  qu'il  ait  besoin  d'aucune  autorisation  (C.  Paris,  21  mai  1884, 
Sir, y  85,2,97)  et  dans  notre  sens  note  de  Lyon-Caen  sous  det  arrêt.  Cependant  au 
cas  où,  à  la  suite  d'une  opération  déterminée  (vente  d'immeuble  par  exemple),  le 
conseil  de  famille  prescrit  l'emploi,  il  peut  en  réglementer  les  conditions.  ' 
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ferme,  lié  définitivement  par  les  clauses  du  contrat  qu'il  a  fait.  Le  tu- 
teur jouit  de  toute  liberté  pour  discuter  et  insérer  dans  les  baux,  sous 
sa  responsabilité,  les  clauses  qui  lui  paraissent  convenables. 

Le  tuteur  peut  choisir  librement  pour  les  biens  du  pupille  tel  mode 
d'administration  qui  lui  paraît  favorable  et  le  plus  apte,  à  assurer  une 
bonne  exploitation. 

Telle  serait,  envisagée  à  un  point  de  vue  général,  la  capacité  du  tu- 
teur. 

824.  Nous  devons  ajouter  qu'il  est  quelques  actes  qui  sont  interdits  au 
tuteur  :  !•  le  compromis^  c'est  un  acte  par  lequel  on  promet  de  s'en 
rapporter  à  la  décision  d'une  tierce  personne,  à  l'occasion  d'une  difficulté 
pendante  devant  la  justice  ;  aux  termes  des  articles  1004  et  83  §  2  et  §  6, 
(comb.  proc.  civ.),  on  Ta  interdit  au  tuteur,  de  crainte  qu'il  n'acceptât 
trop  facilement  les  bases  d'un  compromis,  et  n'enlevât  ainsi  à  la  justice, 
chargée  spécialement  de  défendre  les  intérêts  du  pupille,  la  connais- 
sance des  difficultés  concernant  ces  derniers. 

2"  La  donation  des  biens  du  pupille  :  cet  acte  est  en  efl*et  contraire  à 
la  nature  générale  des  pouvoirs  du  tuteur  et  de  plus,  comme  le  tuteur 
n'est  que  le  représentant  légal  du  pupille,  il  ne  peut  faire  au  nom  de  ce 
dernier  que  des  actes  que  celui-ci  aurait  capacité  légale  de  faire,  et  à 
ce  point  de  vue,  le  mineur  (art.  903,  904,  G.  civ.)  n'ayant  pas  la  capa- 
cité de  faire  des  donations  entre  vifs,  comment  le  tuteur,  son  représen- 
tant légal,  pourrait-il  l'avoir?  Il  ne  faut  pas  cependant  exagérer  les  con- 
séquences de  ce  principe  :  le  tuteur  pourrait,  au  nom  du  pupille,  faire 
les  présents  d'usage  que  l'on  fait  à  certaines  occasions^  en  en  prélevant 
le  montant  sur  les  revenus  :  *So/emma  munera  parentibus  cognatisçue 
millet  (fr.  12  §  2,  au  Dig.  26,  7). 

3®  Le  mineur  n'a  pas  la  capacité  légale  de  faire  le  commerce  ou  des 
actes  de  commerce  :  cette  capacité  ne  peut  lui  être  donnée  que  dans  les 
conditions  des  articles  2  et  3  du  Gode  de  commerce  ;  il  suit  de  là  que  si 
le  tuteur  faisait  pour  son  pupille  un  acte  de  commerce  j  ces  actes  seraient 
radicalement  nuls,  comme  faits  au  nom  d  un  incapable  :  le  représentant 
ne  pouvant  pas  avoir  une  capacité  plus  étendue  que  celui  qu'il  repré- 
sente. L'autorisation  donnée  par  le  conseil  de  famille,  l'homologation  du 
tribunal  eussent-elles  été  obtenues,  l'acte  n'en  serait  pas  moins  nul, 
comme  fait  par  un  incapable. 

825.  Il  est  toute  une  série  d'actes  qui  n'intéressent  eu  rien  l'ad- 
ministration du  patrimoine  et  que  l'on  ne  comprend  que  comme  l'ex- 
pression de  la  volonté  de  la  personne  intéressée  qui  y  donne  son  consen- 
tement. Le  tuteur  ne  peut  pas,  pour  ces  actes,  représenter  le  mineur.  C'est 
cette  solution  qu'il  faut  appliquer  au  mariage,  au  testament  (art.  904^  G. 
civ.),  à  \h  reconnaissance  d'enfant  naturel,  à  l'engagement  au  service 
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militaire  ;  pour  ces  actes,  on  ne  comprendrait  pas  Tintervention  du  tu- 
teur ;  l'acte  ne  peut  être  fait  que  par  le  mineur  lui-même  (1). 

Enfin,  il  est  un  acte  pour  lequel  le  législateur  donne  des  règles  parti- 
culières :  c'est  le  contrat  de  mariage  du  mineur.  Cet  acte  est  valable  par 
cela  seul  que  le  mineur  Ta  fait  avec  Tassistance  de  ceux  dont  le  con- 
sentement était  nécessaire  à  la  validité  du  mariage,  et,  ainsi  assisté,  le 
mineur  est  assimilé  au  majeur  et  peut  s'engager,  contracter,  donner, 
comme  le  futur  époux  majeur  le  pourrait  lui-môme  (art.  1398,  G.  civ.). 

826.  Le  système  de  protection  des  intérêts  du  pupille,  accepté  par  la 
loi,  aboutit  donc  à  la  représentation  du  mineur  par  le  tuteur,  et  en  même 
temps  à  une  restriction  très  sévère  des  pouvoirs  appartenant  à  ce  der- 
nier. En  organisant  ainsi  les  choses,  le  législateur  a-t-il  atteint  le  but 
qu'il  se  proposait,  la  garantie  des  droits  du  pupille  ?  Il  est  permis  de  le 
mettre  en  doute  :  c'est  ainsi  que  pour  l'aliénation  des  immeubles  appar- 
tenant au  mineur,  en  imposant  l'obligation  légale  de  les  faire  vendre  en 
justice,  on  occasionne  souvent  au  mineur  de  grands  frais  très  en  dispro- 
portion avec  la  valeur  des  immeubles,  surtout  au  cas  de  petites  parcel- 
les; de  même,  en  imposant  aux  héritiers  appelés  à  une  succession  l'obli- 
gation de  procéder  au  partage,  suivant  les  formes  du  partage  judiciaire, 
on  augmente  les  frais,  et  souvent  on  rend  impossibles,  tout  au  moins 
très  difficiles,  des  combinaisons  de  lotissements  très  faciles  à  réaliser 
dans  un  partage  amiable.  Aussi  des  plaintes  nombreuses  se  sont-elles 
élevées  à  rencontre  des  articles  457,  459  et' 466  (C.  civ.).  La  conséquence 
a  été  le  dépôt  d'un  projet  de  modification  de  ces  articles,  déposé  par 
M.  Jacques  Piou  et  quelques-uns  de  ses  collègues  (2). 

827.  Après  avoir  constaté  les  inconvénients  de  toute  nature  qu'en- 
traîne l'application  des  articles  457,  459  et  466  (G.  civ.),  les  auteurs  de 
la  proposition  de  loi  veulent  que  le  tuteur  puisse  procéder  à  la  vente  im- 
mobilière amiable  et  au  partage  amiable,  avec  l'autorisation,  dans  les 
deux  cas,  du  conseil  de  famille  et  avec  l'homologation  du  Tribunal. 

Pour  la  vente,  on  peut  remarquer  que  ce  système  étant  appliqué  au- 
jourd'hui, depuis  la  loi  du  27  février  1880,  pour  l'aliénation  des  valeurs 
mobilières,  il  n'y  a  pas  de  raison  de  maintenir  les  formalités  de  la 
vente  en  justice  pour  des  immeubles  dont  l'importance  est  souvent  in- 

(1)  Comp.  loi  du  9  avril  i88i,  art.  6,  sur  la  Caisse  iV épargne  postale,  et  loi  du 
20  juillet  1886,  art.  13,  sur  la  Caisse  des  retraites  de  la  vieillesse.  —  De  môme  nous 
déciderions  que  si  le  mineur  veut  contracter  un  engagement  théâtral,  faire  Jouer 
une  pièce,  exposer  une  œuvre,  il  a  seul  qualité  pour  prendre  Tinitiative  de  ces 
actes.  Comp.  en  sens  divers  :  Paris,  27  juin  1889,  Sir,,  89,  2,  159  et  Paris,  8  juillet 
1882,  Sir,,  85,  2,  106. 

(2)  Ck)mp.  Journal  officiel,  Annexes,  Ch.  des  députés,  1887,  p.  715,  exposé  des 
motifs  de  la  proposition,  et  Annexes,  Ch.  des  députés,  1887,  p.  804,  rapport  som- 
maire concluant  à  la  prise  en  considération  ;  à  l'heure  où  nous  écrivons  le  projet 
n'a  pas  encore  été  discuté. 
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férieure  à  celle  de  ces  valeurs.  Le  mineur  ne  sera-t-il  pas  protégé  d'une 
manière  efficace  par  l'intervention  du  conseil  de  famille  et  du  Tribunal, 
maîtres  de  fixer  les  conditions  de  la  vente  amiable,  mieux  que  par  les 
formalités  de  la  vente  en  justice  ?  N'est-ce  pas,  en  outre,  un  système  ana- 
logue auquel  s'est  arrêté  l'article  13  de  la  loi  du  3  mai  1841,  en  permet- 
tant aii  tuteur  d'aliéner  amiablement,  avec  Tautorisation  du  Tribunal, 
les  biens  du  pupille  compris  dans  Texpropriation  ?  Si  cette  mesure  est  de 
nature  à  sauvegarder  dans  ce  cas  les  intérêts  du  mineur,  pourquoi  ne 
pas  la  généraliser  ? 

Pour  les  partages^  il  suffit  d'avoir  fait  un  peu  de  pratique  pour  re- 
connaître les  gênes  de  tout  genre  qu'apporte  à  leur  réalisation  l'obliga- 
tion d'y  procéder  suivant  les  formes  du  partage  judiciaire  ;  le  conseil  de 
famille  n'est-il  pas,  par  sa  composition,  en  état  de  déterminer  les  bases 
d'un  partage,  et  si  l'on  a,  pour  protéger  le  mineur,  Tintervention  du 
conseil  de  famille,  l'homologation  du  Tribunal,  et  la  responsabilité  du 
tuteur,  ne  sera-ce  pas  assez,  et  faut-il  maintenir  la  nécessité  de  procédures 
coûteuses  et  compliquées? Nous  croyons  fermement  ces  critiques  fondées, 
et  nous  appelons  de  tous  nos  vœux,  dans  le  sens  indiqué,  une  modifica- 
tion des  articles  457,  459  et  466  (G.  civ.). 

828.  Nous  n'oublions  pas  que  dans  bien  des  cas,  en  ce  qui  touche  la 
vente  et  le  partage  d'immeubles,  la  loi  nouvelle  des  23-25  octobre  1884  a 
modifié  ces  articles  dans  un  sens  favorable,  en  dégrevant  les  adjudications 
prononcées,  des  droits  payés  au  trésor  public  «  pour  droits  de  timbre, 
»  d'enregistrement,  de  greffe  et  d' hypothèque  »  si,  le  prix  d'adjudication 
ne  dépasse  pas  2000  francs,  et  en  diminuant  les  droits  des  officiers  mi- 
nistériels, si  le  prix  d'adjudication  ne  dépasse  pas  1000  francs  (art.  3 
§§  1  et2,  loi  des  23-25  octobre  1884).  Mais  ces  modifications  n'étant  ap- 
pelées à  se  réaliser  que  dans  des  cas  rares  et  pour  les  plus  petites  par- 
celles, nous  serions  heureux  d'une  modification  plus  radicale  de  notre 
législation. 

//.  —  Le  tuteur  représente  le  pupille  dans  les  actes  judiciaires, 

829.  Le  tuteur,  représentant  légal  du  pupille,  a  qualité  pour  défendre 
à  toute  action  intentée  contre  le  mineur  comme  pour  exercer  celles 
qui  pourraient  appartenir  à  ce  dernier  :  ce  principe  ne  souffre  pas  d'ex- 
ception en  ce  qui  touche  les  actions  relatives  au  patrimoine,  mais  son 
application  peut  soulever  des  difficultés  à  l'occasion  des  actions  d'état, 
et  n'est  pas  suivie  devant  les  juridictions  criminelles,  qu'il  s'agisse  de 
l'action  publique  ou  de  l'action  civile. 

Quant  aux  actions  relatives  au  patrimoine  du  pupille,  voici  les  prin- 
cipes généraux  qui  les  régissent  : 

1»  Le  tuteur  a  qualité  pour  défendre  à  toute  action  dirigée  contre  le 
Tome  I  30 
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pupille  ;  il  n'a  besoin  dans  ce  cas  d'aucune  autorisation  ;  Texercice  de 
Taction  est  le  fait  du  demandeur  ;  Tintérôt  du  pupille  bien  entendu  exige 
qu'on  présente  immédiatement  sa  défense. 

2o  S'agit-il  d'exercer  une  action,  au  nom  du  pupille,  que  décider? 

Il  nous  paraît  tout  d'abord  qu'en  ce  qui  touche  les  actions  possessoires, 
tendant  à  vider  une  simple  question  de  possession,  le  tuteur  en  a  l'exer- 
cice ;  quant  à  l'argument  qu'on  pourrait  tirer  contre  cette  solution  de 
l'article  464  du  Gode  civil,  il  tombe  devant  cette  constatation  que 
l'exercice  de  ces  actions  est  reconnu  à  tout  administrateur  de  la  fortune 
d'autrui  et  qu'il  serait  étrange  de  le  refuser  au  tuteur  (corap.  art.  1428 
et  1549,  G.  civ.). 

Quant  aux  autres  actions,  la  loi  décide  suivant  leur  nature  ;  l'exercice 
d'une  action  immobilière  n'est  possible  qu'avec  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  ;  le  tuteur  seul  et  sous  sa  responsabilité  a  la  faculté  d'exercer 
les  autres.  On  retrouve  ici  cette  préoccupation  déjà  constatée  de  proté- 
ger la  fortune  immobilière  du  pupille. 

Mais  il  est  une  action  toujours  grave  dans  ses  conséquences,  c'est 
l'action  en  partage.  La  loi  veut  que  pour  l'intenter,  le  tuteur  soit  auto- 
risé du  conseil  de  famille,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  succession  ou 
de  la  chose  commune  à  partager.  On  comprend  qu'en  présence  des' dif- 
ficultés inhérentes  à  tout  partage,  des  inconvénients  ou  des  avantages  à 
le  faire,  le  législateur  demande  l'intervention  du  conseil  de  famille. 

Ajoutons  pour  être  complet,  que  si  le  tuteur,  au  lieu  de  contester  une 
prétention  dirigée  contre  le  mineur,  veut  acquiescer  à  la  demande,  c'est- 
à-dire  abandonner  la  défense,  la  loi  exige,  à  cause  de  la  gravité  de  l'acte, 
l'intervention  du  conseil  de  famille  pour  acquiescement  à  toute  action 
immobilière.  Si  le  tuteur  voulait  transiger  sur  l'objet  du  procès,  nous 
avons  vu,  en  expliquant  l'article  467,  les  garanties  destinées  à  protéger 
le  pupille. 

830.  Telle  est  la  situation  du  tuteur  comme  représentant  légal  du 
pupille  ;  la  loi  craignant  qu'il  n'abuse  de  son  autorité  le  frappe  de  cer- 
taines incapacités  au  regard  du  mineur  dont  il  gère  les  biens. 

G'est  ainsi  (art.  450,  ali.  3»,  et  1596,  G.  civ.»  Cours  élém.^i,  III,  n^  674) 
qu'il  ne  peut  acheter  les  biens  du  pupille,  ni  devenir  cessionnaire  de 
créances  contre  lui,  ni  prendre  ses  biens  à  loyer.  Gependant,  comme  ce 
mode  d'exploitation  peut  avoir  des  avantages,  le  conseil  de  famille  pour- 
rait autoriser  l'opération,  et  le  subrogé  tuteur  serait  chargé  de  consentir 
le  bail  au  tuteur  (art.  450,  G.  civ.). 

De  plus,  l'article  907  du  Gode  civil  frappe  le  tuteur  de  l'incapacité  de 
recevoir  des  libéralités  de  son  pupille  mineur  ou  majeur,  sous  des  con- 
ditions que  nous  étudierons  en  2®  année  sous  cet  article.  (Gomp.  Cours 
élém.,\,  II,  no  495,  3<>). 


Digitized  by 


Google 


CHAP.  ni.  —  DES  POUVOIRS  DU  TUTEUR  467 

SECTION  m.  —  OBLIGATIONS  DU  TUTEUR  A  LA  FIN  DE  LA  TUTELLE 

831 .  Que  la  tutelle  cesse,  a  parte  tutoris,  ou  a  parte  pupilli,  le  tu- 
teur OU  ses  représentants  sont  tenus  à  la  fin  de  la  tutelle  de  deux  obli- 
gations principales  : 

!•  Ils  doivent  restituer  les  biens  appartenant  au  pupille.  Si  le  tuteur 
ou  ses  représentants  s'y  refusaient,  le  mineur  devenu  mcgeur  ou  ses 
représentants  auraient  à  exercer  Faction  en  revendication  pour  se  faire 
mettre  en  possession  des  objets. 

2®  Ils  ont  à  rendre  compte  de  leur  gestion  (art.  469,  C.  civ.),  ce  que 
Ton  exprime  souvent  par  ces  mots,  présenter  le  compte  de  tutelle.  En 
astreignant  le  tuteur  à  rendre  compte,  le  législateur  lui  a  fait  l'applica- 
tion d'un  principe  de  bon  sens,  consacré  par  l'article  1993  (C.  civ.),  à 
savoir  que  tout  mandataire  doit  rendre  compte  de  l'exécution  de  son 
mandat. 

Le  tuteur,  qui  ne  rendrait  pas  compte,  et  conserverait  de  fait  la  ges- 
tion de  la  tutelle,  dans  quelle  situation  se  trouverait-il  ?  On  pourrait  dire, 
la  qualité  de  tuteur,  qui  lui  donnait  le  droit  d'administrer,  s'est  évanouie; 
ce  n'est  donc  plus  à  titre  de  tuteur  et  comme  tel,  qu'il  est  responsable 
de  sa  gestion,  mais  comme  gérant  d'affaires.  Cependant  il  faut  remar- 
quer que  le  Droit  romain,  comme  notre  ancienne  jurisprudence  admet- 
taient à  cet  égard,  que  le  tuteur,  qui,  la  tutelle  finie,  gardait  la  gestion, 
continuait  la  tutelle  et  par  suite  était  tenu  comme  tuteur  (G.  11,  Gode 
de  Arbitr.  tutelœ;  etde  Lamoignon,  An^êtés^  tit.  IV,  art.  130):  «  Si  de- 
»  puis  la  tutelle  finie,  le  tuteur  continue  à  recevoir  et  à  administrer  les 
»  biens,  ce  qu'il  aura  reçu  et  géré  entrera  dans  le  compte  de  tutelle,  et 
»  sera  sujet  aux,  mêmes  hypothèques  et  conditions  que  l'administration 
»  faite  durant  le  cours  de  la  tutelle  »  ;  il  est  difficile  d'admettre  que  le 
Code  civil  ait  voulu  rompre  avec  cette  tradition  ;  comment  admettre  en 
outre  que  le  tuteur  trouve  dans  une  faute  le  moyen  d'améliorer  sa  situa- 
tion ?  En  conséquence  nous  décidons  que  le  tuteur  en  retard  de  rendre 
compte,  et  gardant  l'administration  des  biens,  la  tutelle  finie,  reste  res- 
ponsable à  titre  de  tuteur  (1). 

832.  Ce  compte  de  tutelle  n'est  rendu  qu'à  la  fin  de  la  gestion  :  il  se 
distingue  des  comptes  partiels  de  gestion  que  le  conseil  de  famille  peut 
imposer  à  tout  tuteur,  autre  que  le  père  et  la  mère  ;  ce  sont  là  de  sim- 
ples états  de  situation  que  le  tuteur  doit  remettre  au  subrogé  tuteur, 
aux  époques  fixées  par  le  conseil  de  famille,  sans  qu'on  puisse  en  exigei* 
de  lui  plus  d'un  par  année  (art.  470,  G.  civ.). 

Le  compte  général  de  tutelle  doit  être  rendu  à  toute  cessation  de  tu^ 

(1)  Cassa,  civ.,  9  juillet  1866,  Sir.^  66,  1,  381  et  application  du  principe  pour 
les  intérêts  (art.  455  et  456,  C.  civ.),  Paris,  13  déc.  1877,  Sh\,  78,  2,  11  et  31  mars 
1876,   Sir.,  78,  2,  9. 


Digitized  by 


Google 


4é8  Livre  i.  —  titre  x 

telle.  Les  tuteur,  tuteur  ad  hoc,  cotuteur,  et  leurs  héritiers  ou  repré- 
sentants (art.  419,  G.  civ.)  sont  tenus  de  le  présenter. 

11  est  rendu,  suivant  les  cas,  au  mineur  devenu  majeur  ou  émancipé 
(art.  480,  G.  civ.),  à  ses  héritiers  ou  à  ses  représentants,  en  cas  de  mort 
du  pupille,  à  un  nouveau  tuteur  au  cas  où  la  tutelle  cesse  a  parte  tutoris 
et  qu'il  y  a  succession  de  tutelle.  Dans  ce  dernier  cas,  il  faut  bien  re- 
marquer que  le  compte  de  tutelle  est  rendu  par  le  tuteur  sortant,  au 
nouveau  tuteur,  et  ce  dernier,, tenu  à  la  fin  de  la  tutelle  du  compte  de 
tutelle  général,  doit  faire  figurer  dans  son  compte  les  résultats  des  ges- 
tions antérieures  à  la  sienne  :  elles  forment  un  des  éléments  du  compte 
général  ;  il  est  responsable,  vis-à-vis  du  pupille  de  la  régularité  du  dit 
compte,  des  omissions  et  redressements  qui  pourraient  y  être  rele- 
vées (1),  sauf  son  recours  contre  le  précédent  tuteur. 

833.  A  quelles  règles  le  compte  de  tutelle  est-il  soumis  ?  Rendre 
compte,  c'est  raconter  ce  qu'on  a  fait  de  la  chose  d'autrui  et  en  fournir 
les  preuves  ;  le  compte  peut  être  établi  amiablement  entre  les  parties  (2), 
si  elles  sont  d'accord  ;  et,  au  cas  de  résistance  de  Tune  d'elles,  il  est  ren- 
du en  justice,  suivant  les  règles  des  articles  527  à  542  (G.  proc.  civ.). 

Le  tuteur  refuse-t-il  de  présenter  ses  comptes,  on  a  contre  lui  une  ac- 
tion en  reddition  de  compte  ;  elle  aboutira,  ou  bien  à  un  compte  dont  le 
tuteur  fournira  les  éléments,  ou  à  des  condamnations  à  des  dommages- 
intérêts  s'il  n'est  pas  en  état  d'établir  le  compte.  L'ancien  pupille  ou  ses 
représentants  refusent-ils  de  recevoir  le  compte,  le  tuteur  a  action 
pour  les  y  contraindre  (art.  542,  G.  proc.  civ.). 

Les  parties  auront  rarement  recours  à  ces  extrémités  ;  le  plus  géné- 
ralement le  compte  est  présenté  amiablement.  On  appelle  rendant  compte 
celui  qui  présente  le  compte  ;  oyant  compte^  celui  qui  le  reçoit  (art.  472, 
G.  civ.). 

«  Tuteurs  et  autres  sujets  à  compte  doivent  faire  recettes  et  dépen- 
»  ses  entières,  les  justifie^'  et  payer  le  reliquat,  »  Gette  règle  de  Loysel 
nous  servira  aux  développements  de  la  matière. 

(1)  Il  n'y  aurait  d'exception  à  faire  sur  ce  point,  qu'au  cas  où  le  pupille  aurait  été 
rhéritier  du  précédent  tuteur  ;  tenu  des  obligations  de  ce  dernier,  comment  le  pu- 
pille pourrait-il  en  réclamer  l'exécution  contre  le  tuteur,  auquel  il  en  doit  le  rem- 
boursement ? 

(2)  Que  le  compte  de  tutelle  puisse  être  rendu  amiablement  entre  le  pupille  de- 
venu majeur  et  l'ancien  tuteur,  c'est  une  solution  qu'on  ne  saurait  contester,  puis- 
que les  parties  entre  lesquelles  le  compte  s'établit  sont  majeures  ;  mais  même  au 
cas  où  l'oyant  compte  est  mineur  émancipé,  il  en  est  de  même,  l'article  480  (G.  civ.) 
ne  prescrivant  aucune  formalité  particulière  pour  le  compte  de  tutelle  ;  d'où  nous 
induisons  qu'au  cas  où  le  compte  de  tutelle  est  rendu  par  un  ancien  tuteur  ou  ses 
représentants  à  un  nouveau  tuteur,  il  peut  être  établi  amiablement,  et  sans  forma- 
lités, la  loi  n'en  ayant  prescrit  aucune  ;  donc  il  ne  nous  paratt  pas  nécessaire  d'exi- 
ger que  le  nouveau  tuteur  soit  assisté  pour  cette  opération  du  subrogé  tuteur. 
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Le  rendant  compte  doit  faire  recettes,,,  c'est-à-dire  présenter  Ten- 
semble  des  opérations  qui  ont  abouti  à  une  augmentation  de  patrimoine 
pour  le  mineur,  et  dont  chacune  forme  un  des  articles  du  compte. 

Et  dépenses...  c'est-à-dire  présenter  le  compte  des  dépenses  et  le  jus- 
tifier (art.  471,  §  2,  G.  civ.).  Le  pupille  conserve  le  droit  de  critiquer 
toute  dépense  non  justifiée,  comme  aussi  celui  de  faire  figurer  au  compte 
toute  recette  effectuée,  sauf  le  droit  pour  le  tuteur  d'établir  l'exactitude 
du  compte  et  de  faire  rejeter  les  prétentions  du  pupille. 

Ces  divergences  peuvent  donner  lieu  à  des  difficultés  entre  le  rendant 
compte  et  Toyant  compte,  comment  les  résoudre?  Le  Conseil  d'État 
avait  songé  à  faire  rendre  le  compte  de  tutelle  devant  le  conseil  de  fa- 
mille, qui  en  aurait,  lui-même  ou  par  un  tiers,  examiné  les  éléments  : 
mais  ce  système  parut  trop  compliqué.  En  conséquence,  si  les  parties 
ne  peuvent  pas  se  mettre  d'accord,  les  contestations  s'élevant  entre  elles 
seront  portées  devant  les  tribunaux  et  jugées  suivant  les  formes  ordi- 
naires de  la  procédure  (art.  473,  G.  civ.). 

834.  Le  tuteur  fera  l'avance  des  frais  du  compte  ;  mais  le  total  en  sera 
supporté  par  la  tutelle  (art.  471,  G.  civ.).  Ge  principe  équitable  doit  se 
combiner  avec  la  règle  des  articles  130  et  131  du  Gode  de  procédure  ci- 
vile :  si  en  efiFet,  à  propos  du  compte,  des  difficultés  sont  soulevées  entre 
les  parties,  et  qu'il  soit  exposé  des  frais  pour  leur  solution,  la  partie  qui 
succombera  devra,  en  général,  supporter  les  frais  occasionnés  par  son 
entêtement  ou  sa  mauvaise  foi. 

Le  compte  rendu  par  le  tuteur,  approuvé  par  Toyant  compte  dans  tous 
ses  détails,  est  dit  apuré  ;  il  fixe  alors  le  reliquat  qui  peut  être  dû  par 
Tune  ou  Tautre  des  parties.  Get  efiFet  du  compte  est  d'une  grande  impor- 
tance :  le  compte,  en  efiFet,  s'applique  à  une  gestion,  longue  quelquefois, 
souvent  compliquée  ;  il  embrasse  une  foule  d'opérations  ;  quelques-unes 
d'entre  elles  ont  pu  être  faites  dans  des  conditions  telles  que  le  tuteur  est 
devenu  créancier  du  pupille.  Gelui-ci  a-t-il  pu,  pendant  sa  gestion,  en  con- 
sidérant ces  créances  comme  lui  appartenant,  les  céder  à  des  tiers  ?  Par 
suite  de  cela,  au  moment  du  compte,  elles  ne  figureraient  plus  au  nombre 
des  réclamations  du  tuteur.  La  conséquence  serait  que  le  tuteur  pourrait 
devoir  au  pupille,  et  ce  dernier  devoir  à  des  tiers,  mis  aux  lieu  et  place 
du  tuteur.  Gette  situation,  au  cas  d'insolvabilité  du  tuteur,  serait  pleine 
de  dangers  pour  le  pupille,  car  ce  dernier  serait  exposé  à  ne  pas  recou- 
vrer ses  créances  contre  son  tuteur,  et  resterait  obligé  à  payer  les  tiers 
cessionnaires  du  tuteur.  Ge  résultat  est-il  admissible? Non.  11  n'est  pas, 
en  efiFet,  possible  d'isoler  ainsi  une  opération  quelconque  de  la  tutelle  ; 
les  diverses  opérations  de  la  tutelle  forment  un  tout,  la  gestion  ;  ce  qu'il 
faut  voir,  ce  n'est  pas  le  résultat  de  telle  ou  telle  opération,  mais  le  ré- 
sultat général  de  la  gestion  elle-même  :  chacune  des  parties,  tuteur  ou 
pupille,  ne  peut  être  créancière  de  l'autre  que  si  le  compte  de  tutelle 
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présente  pour  elle  un  reliquat  à  son  profit.  D'où  il  suit  que  toute  cession, 
faite  pendant  la  gestion  de  tutelle,  par  le  tuteur,  d'une  créance  contre 
son  pupille,  n'est  valable  que  tout  autant  que  le  compte  de  tutelle  pré- 
sentera en  sa  faveur  un  reliquat.  Le  tiers  cessionnaire  sera  alors  seule- 
ment mis  aux  lieu  et  place  du  tuteur  lui-même.  Dans  le  cas  contraire, 
la  cession  faite  par  le  tuteur  sera  annulée  (1). 

835.  Le  reliquat  dû  par  le  tuteur  porte  intérêts  de  plein  droit,  sans 
demande  en  justice,  à  compter  de  la  clôture  du  compte  ;  c'est  une  dis- 
position de  faveur  pour  le  mineur,  mais  elle  doit  se  combiner  avec  la 
règle  générale,  au  cas  où  cette  dernière  serait  plus  favorable.  En  consé- 
quence, si  le  compte  avait  été  demandé  en  justice  par  le  mineur,  les 
intérêts  du  reliquat  seraient  dûs  du  jour  de  la  demande,  pourvu  que 
Ton  eût  fait  figurer  la  demande  d'intérêts  dans  les  conclusions  (art.  1153, 
G.  civ.).  En  outre,  la  règle  de  l'article  474,  faisant  courir  les  intérêts  de 
la  clôture  du  compte,  ne  s'applique  qu'au  cas  où  le  tuteur  ne  devrait 
pas  les  intérêts  à  une  époque  antérieure  en  vertu  d'une  autre  cause  (2), 

Si  le  reliquat  est  en  faveur  du  tuteur,  celui-ci,  pour  faire  courir  les  inté- 
rêts à  son  profit,  devra  faire  une  sommation  au  pupille  ou  à  ses  repré- 
sentants: règle  exceptionnelle  et  favorable  au  tuteur  (art.  1153,  comb. 
art.  474,  G.  civ.),  puisque,  d'après  le  Droit  commun,  il  faudrait  une 
demande  en  justice  pour  faire  courir  les  intérêts. 

836.  A  l'occasion  du  compte  de  tutelle  à  rendre  par  le  tuteur  au 
mineur  devenu  majeur,  l'article  472  pose  une  règle  importante  que  nous 
devons  expliquer. 

«  Tout  traité,  qui  pourra  intervenir  entre  le  tuteur  et  ie  mineur 
»  devenu  majeur,  sera  nul,  s'il  na  pas  été  précédé  de  la  reddition  d^tm 
»  compte  détaillé  et  de  la  remise  des  pièces  justificatives  :  le  tout  cons- 
»  taté  par  un  récépissé  de  Voyant  compte  dix  jours  au  moins  avant 
»  le  traité  »  (art.  472,  G.  civ.). 

Get  article  s'explique  par  la  pensée  de  prévenir  un  danger  :  le  mineur, 
devenu  majeur,  impatient  de  rentrer  en  possession  de  sa  fortune,  et 
pour  hâter  ce  moment,  ne  va-t-il  pas,  pour  éviter  tout  retard,  accepter 

(1)  Cas8.  req.  rej.  9  déc.  1874,  StV.,  76, 1,  26  et  observations  de  M.  le  conseil- 
ler Rau. 

(2)  Gass.  civ.,  13  juin  1881,  Sir,,  1882,  1,  220.  Il  faut  bien  remarquer  que  la  rè- 
gle de  l'article  474  (G.  civ.)  ne  peut  pas  avoir  grande  portée  d'application  pour 
le  tuteur  :  elle  ne  s'applique  en  effet  qu'au  cas  où  celui-ci  a  cessé  la  gestion  avec 
la  fin  de  la  tutelle  et  rend  compte  ;  car  s'il  avait  conservé  l'administration  tu- 
télaire  il  serait  considéré  comme  tuteur  et  tenu  des  intérf^ts  (voir  plus  haut 
n«  831  in  fine  et  la  note).  Mais  cet  article  est  très  important  au  cas  où  les  héritiera 
du  tuteur  ont  à  rendre  compte  de  la  gestion  de  leur  auteur  :  le  décès  du  tuteur  a 
mis  fin  au  cours  des  intérêts  et  ils  ne  courent  contre  les  héritiers  du  tuteur  que 
par  une  demande  en  justice,  ou  de  la  clôture  du  compte  (Paris,  13  déc.  1877,  Sir», 
78, 2, 11  et  Paris,  31  mars  1876,  Str.,  78,  2,  9). 
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les  yeux  fermés  les  propositions  du  tuteur  et  faire  avec  ce  dernier  un 
arrangement  irréfléchi  ?  Le  législateur  Ta  craint  et  il  a  écrit  l'article  472. 
Pour  être  respecté,  le  traité  ou  arrangement  fait  entre  le  tuteur  et  le 
mineur  doit  avoir  été  précédé  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise  des 
pièces  justificatives  ;  grâce  à  ces  pièces,  Tex-pupille  connaît  sa  situation 
vis-à-vis  du  tuteur,  et  c'est  en  connaissance  de  cause  qu'il  fait  un  ar« 
rangement  avec  ce  dernier.  C'est  donc  pour  protéger  le  pupille  qu'on 
exige  un  certificat  émané  de  lui,  dix  jours  avant  le  traité,  constatant  la 
remise  de  ces  pièces  ;  le  législateur  n'indique  aucune  forme  spéciale  pour 
le  certificat.  S'il  a  été  constaté  par  acte  authentique,  sa  date  est  cer* 
taine  et  il  sera  facile  de  vérifier  s'il  a  été  remis  dans  les  conditions  légales 
(1318,  C.  civ.)  ;  s'il  a  été  fait  sous  signature  privée,  il  fait  aussi  foi  de  sa 
date  entre  parties,  mais  les  parties  ont  pu,  par  antidate,  donner  au 
traité  fait  une  validité  apparente  ;  dans  ce  cas,  le  pupille  pourrait  de- 
mander à  en  justifier  ;  il  le  pourra  par  toute  espèce  de  moyen  de  preuve, 
et  partant,  pourra  faire  tomber  le  traité  fait  avec  le  tuteur.  Il  y  a  eu  fraude 
à  la  loi,  dont  la  preuve  peut  être  faite  par  toute  espèce  de  moyens. 

En  Tabsence  des  conditions  légales,  Tarticle  472  (G.  civ.)  prononce  la 
nullité  de  tout  traité.  Il  faut  comprendre  sous  cette  expression  traité , 
tout  arrangement,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  sous  quelque  nom  qu'il 
soit  présenté,  en  quelque  forme  qu'il  soit  dressé,  par  lequel  le  mineur 
devenu  majeur  renoncerait  au  profit  du  tuteur,  soit  au  droit  d'exiger  des 
comptes,  soit  aux  garanties  de  la  tutelle  ;  mais  il  nous  parait  que  les 
conventions  intervenues  entre  Tex-tuteur  et  le  pupille  devenu  majeur, 
et  qui  laisseraient  complètement  intactes  les  obligations  du  tuteur,  et  en- 
tières les  sûretés  légales,  ne  sauraient  à  aucun  titre  tomber  sous  l'appli- 
cation de  l'article  472  (G.  civ.). 

837.  Le  législateur  prononce  la  nullité  de  tout  traité:  l'article  472,  à 
ce  point  de  vue,  se  présente  à  nous  comme  une  disposition  exception- 
nelle qu'il  faut  restreindre  dans  son  application  aux  hypothèses  prévues; 
il  s*ensuit  que  nous  ne  l'appliquerions  que  dans  les  rapports  du  tuteur, 
protuteur  ou  cotuteur,  et  du  mineur  devenu  majeur.  Si  le  traité  était  fait 
avec  le  mineur  émancipé,  assisté  de  son  curateur,  que  faudrait-il  déci- 
der ?  Beaucoup  d'auteurs  sont  portés  à  assimiler  ce  cas  avec  l'hypothèse 
prévue  au  texte  (1)  ;  cependant  cette  solution,  d'après  nous,  va  à  ren- 
contre du  texte  même  de  l'article,  et  en  outre,  ne  tient  pas  compte  de  la 
différence  de  situation.  Le  mineur  émancipé  trouve  dans  la  présence  et 
Tassistance  du  curateur,  au  moment  du  traité  avec  le  tuteur,  une  pro- 
tection suffisante,  tandis  que  le  mineur  devenu  majeur  peut  se  laisser 
aller  à  tout  accepter  pour  recevoir  la  délivrance  de  sa  fortune.  Pour  les 
mêmes  motifs,  nous  n'appliquerions  notre  article  ni  au  cas  où  le  traité 


(1)  Cass.,  4  fév.  1819,  Sir.,  19, 1,  161. 
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serait  fait  par  les  héritiers  du  tuteur  (1)  (on  n'a  pas  à  craindre  de  ceux-ci, 
comme  de  la  part  du  tuteur,  les  abus  d'influence),  ni  au  cas  où  le  traité 
serait  faic  avec  les  héritiers  du  mineur  (2)  :  ceux-ci  jouissent  de  la  plé- 
nitude de  capacité. 

838.  La  loi  prononce  la  nullité  de  tout  traité,  sans  s'expliquer  sur  la 
nature  de  la  nullité.  Il  nous  paraît  qu'il  ne  saurait  être  question  ici  que 
d'une  nullité  relative  ;  cette  nullité  est  prononcée  pour  sauvegarder  les 
intérêts  du  pupille,  et  ne  doit  exister  qu'au  profit  de  ce  dernier  ;  le  tuteur 
ne  peut  pas  l'invoquer  (3).  Cette  nullité  repose  sur  une  présomption  d'en- 
traînement auquel  le  mineur  devenu  majeur  a  pu  céder.  Il  faut  considé- 
rer le  consentement  par  lui  donné  comme  vicié,  comme  n'ayant  pas  été 
donné  en  connaissance  de  cause  ;  aussi  appliquerions-nous  ici,  par  ana- 
logie, les  principes  de  la  nullité  pour  vice  du  consentement.  La  nullité 
pourrait  donc  être  invoquée  pendant  dix  ans,  du  jour  où  le  traité  enta- 
ché de  nullité  serait  intervenu  (arg.  art.  1304,  C.  civ.). 

Cette  nullité  relative  serait  susceptible  de  ratification  (art.  1338,  C.  civ.)  ; 
mais  l'acte  de  ratification,  pour  être  valable,  devrait  être  fait  dans  des 
conditions  telles,  qu'il  échappât  à  l'application  des  règles  de  l'article  472 
(G.  civ.),  sans  quoi  il  serait  atteint  de  nullité  comme  l'acte  ratifié. 

La  nullité  prononcée,  les  parties  seront  replacées  dans  la  situation  où 
elles  se  trouvaient  avant  le  traité,  et  chacune  d'elles  est  en  droit  d'exi- 
ger un  compte  de  tutelle  régulier. 

839.  Gomme  conséquences  de  la  tutelle  existaient  en  Droit  romain 
deux  actions  :  Vactio  tuielœ  directa^  et  Vaciio  intelse  contraria.  Ces  ac- 
tions existent  de  même  en  Droit  français  ;  elles  sont  en  rapport  avec  la 
nature  même  des  choses. 

Le  mineur  devenu  majeur  a  action  contre  son  tuteur  pour  se  faire 
restituer  son  patrimoine,  se  faire  rendre  compte  et  demander  contre  le 
tuteur  l'exécution  de  toutes  les  obligations  résultant  de  la  tutelle.  Cette 
action,  conséquence  fatale  de  toute  tutelle,  est  l'action  de  tutelle  directe. 
En  général,  les  actions  se  prescrivent  par  trente  années,  dujour  où  elles 
ont  pris  naissance  (art.  2262,  C.  civ.).  Mais  le  législateur  a  pensé  qu'il 
ne  fallait  pas  laisser  le  tuteur  pendant  un  temps  aussi  long  sous  le  coup 
des  réclamations  du  pupille  ;  ce  serait  le  forcer  à  garder  par  devers  lui, 
pendant  de  longues  années,  la  preuve  des  opérations  multiples  qu'il  a 
faites  pour  le  mineur.  Aussi  l'article  475  fixe-t-il  à  dix  années  le  délai 
pendant  lequel  l'ex-pupille  peut  agir  contre  son  tuteur.  Notre  article  ne 
s'applique  qu'aux  actions  relatives  à  la  tutelle,  c'est-à-dire  à  l'action  en 
reddition  de  compte,  à  l'action  en  dommages-intérêts  pour  fautes  et 
mauvaise  gestion,  à  l'action  en  contestation  d'articles  du  compte  :  comme 

(i)  Arrêt  cité  à  la  note  précédente. 

(2)  Paris,  28  mars  1814,  sous  Cass.,  12  janv.  1875,  Str.,  75,  1, 117. 

(3)  Bordeaux,  23  juillet  1879,  Sir,,  80,  2,  286. 
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exagération  de  dépenses,  dissimulation  de  recettes,  etc.  Mais  les  autres 
actions,  que  le  mineur  devenu  majeur  peut  avoir  contre  son  tuteur,  res- 
tent soumises  au  Droit  commun  :  c'est  ainsi  que  l'action  en  revendication 
de  ses  biens,  l'action  en  redressement  du  compte  de  tutelle,  basée  sur  des 
erreurs  matérielles  (art.  541,  G.  proc.  civ.),  la  réclamation  d'une  créance 
reconnue,  etc.,  restent  soumises  aux  délais  ordinairesde  la  prescription. 

Cet  article  (475,  G.  civ.)  s'applique  à  toute  tutelle.  Le  délai  court  de 
la  majorité  du  mineur,  si  le  mineur  l'a  atteinte  ;  il  en  serait  ainsi  lors 
môme  qu'avant  cette  époque  il  eût  été  émancipé  (art.  2252,  G.  civ.)  ;  de 
sa  mort,  si  le  mineur  est  mort  pendant  la  tutelle  ;  et  cet  article  profite  à 
tous  ceux  qui  ont  géré  la  tutelle,  tant  au  tuteur,  cotuteur,  protuteur, 
qu'au  subrogé  tuteur  lui-même. 

Quant  à  l'action  contraire  de  tutelle,  elle  est  donnée  au  tuteur  pour  se 
faire  rembourser  par  le  pupille  toutes  les  avances  faites  par  lui.  Elle  ne 
présente  rien  de  particulier  et  reste  soumise  au  Droit  commun  et  notam- 
ment aux  règles  de  la  prescription  ordinaire  (1). 
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840.  Les  causes  d'extinction  de  la  tutelle  peuvent  être  divisées  en 
deux  grandes  classes  :  les  unes  se  produisent  dans  la  personne  du  tuteur, 
les  autres  dans  la  personne  du  mineur. 

Les  causes  d'extinction  a  parte  tutoris  résultent  dés  faits  suivants  : 

10  De  la  mort  du  tuteur  (art.  419,  G.  civ.)  ; 

2*  De  son  absence  (art.  424,  G.  civ.)  ; 

30  De  l'admission  d'une  excuse  pendant  la  tutelle  (comp.  art.  431,  433, 
434  et  437,  G.  civ.)  ; 

40  De  la  destitution  de  la  tutelle,  prononcée  par  le  conseil  de  famille 
(art.  421  et  444,  G.  civ.); 

50  Du  retrait  de  la  tutelle,  au  cas  de  l'article  421  (G.  civ.)  ; 

6°  Pour  la  mère  tutrice  légale  (art.  395,  G.  civ.)  de  son  second  ma- 
riage ; 

70  De  l'efiFet  de  certaines  condamnations  prononcées  contre  le  tu- 
teur (Loi  du  13  juillet  1889  sur  la  déchéance  de  la  puissance  pater- 
nelle). 

(1)  Bordeaux,  29  août  1882,  Str.,  83,  2,  32. 
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Les  causes  qui  se  produisent  a  parte  pupilli  consistent  :  !<>  dans  la 
mort  du  mineur  ;  2®  sa  majorité  ;  3»  son  émancipation. 

Appendice  I.  —  De  l'émancipation  (art.  476  à  488,  G.  civ.) 

841.  L'émancipation  peut  être  définie,  un  acte  juridique  par  lequel 
le  mineur  est  affranchi  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle. 

Après  avoir  déterminé  la  nature  de  l'émancipation  dans  notre  légis- 
lation, nous  étudierons  successivement  ; 
1»  Ses  causes  ;  2»  ses  effets  ;  3^  sa  durée. 

Nature  de  l'émancipation. 

842.  L'émancipation,  par  l'origine  de  son  expression,  éveille  en  nous 
des  souvenirs  du  Droit  romain .  Dans  cette  législation,  l'émancipation 
mettait  fin  à  la  puissance  paternelle  ;  s'appliquait-elle  à  une  personne 
pubère,  elle  en  faisait  une  personne  sut  juins,  maîtresse  de  ses  droits  ; 
s'appliquait-elle  à  un  impubère,  elle  le  rendait  sut  juris^  et  le  faisait 
tomber  en  tutelle. 

Aujourd'hui,  au  contraire,  l'émancipation  fait  cesser  la  tutelle  et  ne 
peut  se  produire  que  vis-à-yis  d'un  enfant  dont  les  facultés  sont  déjà 
développées  et  auquel  on  donne  une  capacité,  limitée  sans  doute,  mais 
assez  étendue  à  certains  points  de  vue,  et  mettant  fin  pour  lui,  soit  à 
la  puissance  paternelle,  soit  à  la  tutelle.  S'il  fallait  à  tout  prix  trouver 
en  Droit  romain  une  situation  analogue  à  celle  de  notre  émancipation, 
nous  la  rencontrerions  dans  la  position  faite  aux  pubères  sui  juris, 
n'ayant  pas  encore  atteint  25  ans,  et  au  profit  desquels  existait  la  venia 
œtatis  ;  leur  capacité  ressemblait  quelque  peu  à  celle  des  mineurs  éman- 
cipés. 

L'émancipation  française  se  retrouve  dans  les  provinces  de  Droit 
écrit  et  dans  celles  de  coutume.  Dans  les  provinces  de  coutume,  la 
puissance  paternelle  se  présente,  non  pas  comme  une  autorité  absolue 
au  profit  du  père,  mais  plutôt  comme  une  obligation  pour  le  père  de  pro- 
téger son  enfant  :  aussi  cette  protection  doit-elle  cesser,  dès  que  l'en- 
fant n'a  plus  besoin  d'être  protégé.  De  là  le  droit,  pour  la  famille  de 
faire  cesser  la  puissance  paternelle  par  émancipation  expresse.  De  là  l'é- 
mancipation tacite,  résultant  du  mariage  et  d'autres  événements,  comme 
le  fait,  pour  le  mineur,  d'être  à  la  tête  de  son  ménage  (1).  Aux  pays  de 
Droit  écrit,  on  admit  aussi  l'émancipation  des  enfants  par  le  mariage. 

Le  Code  civil  a  emprunté  à  notre  législation  française  cette  idée  fonda- 
mentale, c'est  que  Tenfant,  soit  en  tutelle,  soit  en  puissance  paternelle, 

(i)  Règles  de  Loysel,  liv.  I,  tit.  I,  règle  38. 
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peut  être  émancipé,  c'est-à-dire  qu'il  peut  vowr  ses  droits  augmentés, 
dès  que  le  développement  de  ses  facultés  intellectuelles  lui  permet  Tu- 
sage  d'une  certaine  indépendance. 

SECTION  I.  —  CAUSES  D'ÉMANCIPATION 

843.  L'émancipation  ne  doit  pas  être  considérée  comme  une  abdi- 
cation des  droits  et  des  prérogatives  appartenant  au  père  ou  au  tuteur, 
mais  plutôt  comme  une  déclaration  solennelle  qu'il  y  a  opportunité  à 
faire  cesser,  au  profit  de  l'enfant,  la  protection  résultant  de  la  tutelle  ou 
de  la  puissance  paternelle. 

Le  Code  reconnaît  deux  espèces  d'émancipations  :  1^  l'émancipation 
tacite  par  le  fait  du  mariage  ; 

2^  L'émancipation  expresse,  œuvre  de  l'autorité  domestique  (père, 
mère,  ou  conseil  de  famille). 

lo  Émancipation  tacite  par  mariage. 

844.  Le  mariage  est  le  seul  fait  qui  entraîne  aujourd'hui  l'émanci- 
pation ;  il  n'en  était  pas  de  même  dans  l'ancienne  jurisprudence  ;  on 
avait  admis  que  tout  événement  ou  fait,  permettant  de  présumer  un 
développement  suffisant  des  facultés  intellectuelles,  emportait  émanci- 
pation tacite  ;  «  feu  et  lieu  font  émancipation  »,  disait  Loysel  (1),  ce 
qui  voulait  dire  que  l'enfant  qui  vivait  à  ses  dépens,  qui  avait  son  domi- 
cile à  lui  et  séparé  de  celui  de  son  père,  pourvu  que  ce  fût  du  consente- 
ment de  ce  dernier,  était  émancipé.  Être  placé  à  la  tête  de  ses  affaires, 
n'était-ce  pas  pour  le  mineur  la  démonstration  du  développement  suffi- 
sant de  ses  facultés? 

Certaines  coutumes  (2)  admettaient  uner  émancipation  tacite  à  un  âge 
déterminé.  Les  rédacteurs  du  Code,  dans  leur  projet,  avaient  admis  l'é- 
mancipation de  plein  droit  à  l'âge  de  18  ans,  et  il  reste  trace  de  ce  sys- 
tème dans  l'article  384  (C.  civ.),  faisant  cesser  l'usufruit  légal  sur  les  biens 
des  enfants  à  l'âge  de  dix-huit  ans.  Après  discussion,  on  a  abandonné 
cette  idée.  Que  d'enfants  qui  à  dix-huit  ans  ne  doivent  pas  être  émanci- 
pés !  Ne  vaut-il  pas  mieux  s'en  rapporter  du  soin  d'émanciper  à  la  déci- 
sion de  l'autorité  domestique,  que  de  faire  résulter  l'émancipation  de 
l'arrivée  d'un  âge  fixe  ? 

Le  législateur  moderne  n'a  accepté  qu'une  seule  cause  d'émancipation 
tacite,  le  mariage  :  «  Le  mineur  est  émancipé  de  plein  droit  par  le  ma-- 
»  riage  »  (art.  476,  C.  civ.).  Ce  principe  est  éminemment  français  ;  on 
en  trouve  l'application  et  dans  les  pays  de  Droit  écrit  et  dans  les  pays 

(1)  Règle  38. 

(2)  Coût,  de  Reims,  art.  6  et  8  ;  Coût,  de  Chdlons,  7  et  8  ;  Coût,  de  Sedan, 
5  et  7. 
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de  coutume.  Laisser  les  enfants  procéder  au  mariage,  n'est-ce  pas  recon- 
naître qu'ils  ont  Faptitude  à  exercer  les  obligations  et  les  droits  en  résul- 
tant ;  et,  cela  étant,  n'y  aurait-il  pas  quelque  contradiction  à  vouloir  les 
maintenir  en  puissance  paternelle  ou  en  tutelle  sous  prétexte  d'incapacité? 
L'émancipation  résulte  du  mariage  ;  il  suffit  donc  que  celui-ci  ait  eu 
lieu  pour  que  l'émancipation  se  produise.  Les  parties  ne  pourraient  pas 
empocher  cet  effet,  car  ce  serait  par  là  entraver  une  règle  donnée  pour 
la  bonne  organisation  de  la  famille  et,  partant,  tenant  à  Tordre  public. 
Cette  émancipation  se  produirait  lors  même  que  le  mariage  aurait  lieu 
à  un  moment  où  Fémancipation  expresse  ne  pourrait  pas  être  conférée 
(comb.  144  et  477,  C.  civ.).  Le  mariage  célébré,  l'émancipation  subsiste, 
malgré  la  dissolution  ou  la  nullité  du  mariage  (au  cas  de  mariage  putatif). 

2«  Émancipation  expresse  par  une  déclaration  de  Tautorité  domestique 
(art.  477,  478  et  479,  C.  civ.). 

845.  Le  droit  d'émanciper  l'enfant  a  été  considéré  comme  inhérent 
à  la  puissance  paternelle,  et  a  été  accordé  aux  personnes  qui  en  sont  in- 
vesties. «  Le  mineur,  même  non  marié,  pourra  être  émancipé  par 
»  %on  père,  ou  à  défaut  de  père,  par  sa  mère,  lorsqu'il  aura  atteint 
»  Fâge  de  quinze  ans  révolus  »....  (art.  477,  C.  civ.). 

Si  le  mineur  a  son  père  et  sa  mère,  le  père  ayant  seul  l'exercice  de 
la  puissance  paternelle  pendant  le  mariage,  jouit  exclusivement  du  droit 
d'émanciper  Tenfant. 

A  défaut  du  père^  c'est-à-dire  si  le  père  est  mort,  s'il  est  absent 
(art.  141,  C.  civ.),  s'il  est  dans  l'impossibilité  d'exercer  la  puissance  pa- 
ternelle, ou  en  est  déchu,  l'exercice  du  droit  d'émanciper  passe  à  la  mère. 
La  loi  montre  dans  les  père  et  mère  la  plus  grande  confiance,  en  leur  per- 
mettant d'émanciper  leurs  enfants  dès  que  ceux-ci  ont  atteint  l'âge  de 
quinze  ans  ;  au  reste,  la  loi,  faisant  cesser  la  jouissance  légale  à  l'éman- 
cipation, il  y  a  là  une  garantie  que  les  père  et  mère  n'abuseront  pas  du 
pouvoir  qui  leur  est  conféré. 

Ce  droit  est  une  émanation  de  la  puissance  paternelle  ;  il  est,  pour  les 
père  et  mère,  indépendant  de  l'exercice  de  la  tutelle  ;  ceux-ci  le  conser- 
vent tant  qu'ils  ont  la  puissance  paternelle  ;  la  perte  de  cette  dernière 
(art.  335,  C.  pén.)  serait  seule  de  nature  à  le  leur  enlever  (art.  2  in  fine, 
loi  du  7  décembre  1874  et  loi  du  13  juillet  1889,  art.  1^). 

Si  le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère,  ou  que  ceux-ci  soient  l'un  et  l'autre 
dans  l'impossibilité  d'exercer  ce  droit,  pour  absence,  infirmité,  ou  autres 
causes,  le  droit  d'émanciper  passe  au  conseil  de  famille  (art.  478  et  479, 
C.  civ.).  Le  législateur  a  craint  que  les  ascendants,  par  faiblesse,  n'accor- 
dassent trop  facilement  l'émancipation  à  leurs  descendants  ;  il  ne  leur 
confère  pas  le  droit  de  la  donner,  bien  qu'ils  aient  le  droit  de  consentir 
au  mariage  de  ces  enfants.  Cette  attribution  du  conseil  de  famille  s'ex- 
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plîque  théoriquement,  parce  que  le  législateur  considère  le  droit  d'éman- 
ciper comme  un  attribut  de  la  puissance  paternelle  (1)  ;  or,  après  la  mort 
des  père  et  mère,  la  puissance  paternelle  appartient  au  conseil  de  famille  ; 
n'est-ce  pas  à  lui  que  le  législateur  a  confié  Fexercice  du  droit  de  correc- 
tion (art.  468,  G.  civ.)  ?  Il  lui  confère  encore  le  droit  d'émanciper  (art.  478, 
G.  civ.),  mais  seulement  lorsque  le  mineur  aura  dix-huit  ans  accomplis. 
Ge  CQUseil  de  famille  peut  être  convoqué  à  la  requête  du  tuteur,  ou 
d'un  ou  de  plusieurs  parents  ou  alliés  du  mineur  au  degré  de  cousin  ger- 
main ou  à  des  degrés  plus  proches  ;  le  juge  devra  déférer  à  leur  réquisi- 
tion. Mais  ni  le  mineur,  ni  le  juge  de  paix  d'office  ne  pourraient,  d'une 
manière  directe,  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  ;  ils  ne  peuvent 
que  solliciter  à  le  faire  le  tuteur  ou  les  parents  ou  alliés  désignés  dans 
l'article  479  (G.  civ.). 

846.  L'émancipation  résulte  donc  d'une  déclaration  des  représen- 
tants de  l'autorité  domestique.  En  la  forme,  cette  déclaration  doit  être 
reçue  par  le  juge  de  paix.  «  Cette  émancipation  s'opérera  par  la  seule 
n  déclaration  du  père  ou  de  la  mère  reçue  par  le  juge  de  paix  assisté 
»  de  son  greffier  »  (art.  477,  G.  civ.)  et  si  l'émancipation  est  accordée 
par  le  conseil  de  famille...  «  en  ce  cas^  r émancipation  résultera  de  la 
»  délibération  qui  l'aura  autorisée,  et  de  la  déclaration  que  le  juge  de 
»  paix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura  faite  dans  le  même 
»  acte,  QUE  LE  MINEUR  EST  ÉMANCIPÉ  »  (art.  478,  G.  civ.). 

L'acte  d'émancipation  se  trouve  donc  toujours  déposé  dans  un  greffe 
de  justice  de  paix.  Le  juge  de  paix  compétent  est  celui  du  domicile  des 
père  et  mère,  ou  celui  de  la  tutelle,  et  par  là  les  tiers  intéressés  à  connaî- 
tre l'émancipation  auront  un  moyen  facile  pour  s'assurer  qu'elle  a  été 
conférée. 

SECTIOÏ^  II.  —  EFFETS  DE  L'ÉMANCIPATION 

847.  Toute  émancipation  produit  trois  effets  principaux  : 

1»  Elle  libère  le  mineur  émancipé  de  la  puissance  paternelle  et  de  la 
tutelle  ;  de  la  puissance  paternelle,  et  par  suite,  le  mineur  émancipé  a 
seul  le  droit  de  se  choisir  un  domicile,  de  louer  sa  personne  ou  ses  ser- 
vices, de  choisir  librement  un  état  ou  profession.  Gependant  toutes  les 
prérogatives  de  la  puissance  paternelle  ne  sont  pas  détruites  :  le  pouvoir 
domestique  conserve,  malgré  l'émancipation,  le  droit  de  consentir  au 
mariage  et  de  retirer  l'émancipation  (art.  485,  G.  civ.).  De  la  tutelle,  et 
par  suite  la  puissance  tutélaire  cesse  par  l'émancipation  et  le  compte  de 
tutelle  sera  rendu  au  mineur  émancipé  assisté  du  curateur  (art.  480, 
G.  civ.). 

(1)  Nous  en  conclurions  que,  si  la  délibération  prise  sur  ce  point  est  valable  en 
la  forme,  elle  ne  peut  être  ni  attaquée  ni  réfonnée  par  les  tribunaux. 


Digitized  by 


Google 


.478  LIVRE  I.  —  TITRE  X 

20  Les  biens  de  Tenfant  émancipé  ne  sont  plas  soumis  à  rusufniit  lé- 
gal au  profit  des  père  et  mère  (art.  384,  C.  civ.). 

3<)  Enfin  la  capacité  du  mineur  est  modifiée  par  l'émancipation.  Le 
mineur  émancipé  occupe  une  situation  intermédiaire  entre  le  majeur, 
pleinement  capable,  et  le  mineur  incapable,  que  ce  dernier  soit  en  tutelle 
ou  en  puissance  paternelle. 

Tâchons  de  nous  faire  une  idée  exacte  de  Tétat  du  mineur  émancipé. 
Pour  le  comprendre,  il  faut  se  rappeler  l'état  du  mineur  avant  Témanci- 
pation  ;  le  mineur  est  alors  incapable,  et  il  est  représenté,  dans  les  actes 
judiciaires  ou  extra-judiciaires,  par  le  tuteur  s'il  est  en  tutelle,  par  le 
père  s'il  est  en  puissance  paternelle  (art.  389,  G.  civ.)  ;  émancipé,  la  loi 
lui  donne  le  pouvoir  de  faire  seul  certains  actes  relatifs  à  son  patri- 
moine ;  mais  comme  elle  redoute  les  entraînements,  elle  décide  que, 
pour  certaines  opérations,  le  mineur  émancipé  ne  pourra  les  faire  qu'avec 
l'assistance  d'un  curateur,  et  que  pour  d'autres,  les  formes  et  formalités 
imposées  au  mineur  en  tutelle  continueront  à  être  suivies. 

848.  L'émancipation  noua  présente  donc  un  mineur  pouvant  agir 
seul  à  l'occasion  de  certains  actes,  et  pour  d'autres  astreint,  ou  bien  à 
suivre  des  formalités  spéciales,  ou  bien  à  l'assistance  d'un  curateur. 
Le  législateur  abandonne  ainsi,  en  matière  d'émancipation,  le  système 
suivi  pour  la  tutelle.  Dans  la  tutelle,  le  mineur  est  représenté  par  le 
tuteur  ;  il  n'a  ni  à  paraître,  ni  à  agir.  Au  contraire,  dans  l'émancipation, 
le  mineur  émancipé  a  seul  qualité  pour  faire  l'acte  ;  il  dirige  lui-même 
ses  affaires,  mais  pour  certaines  d'entre  elles  et  à  cause  de  leur  impor- 
tance, il  doit  être  assisté  de  son  curateur.  C'est  ainsi  que  le  législateur 
est  ramené  au  système  romain  de  la  tutelle  :  le  curateur  donne  son  con- 
sentement à  l'acte,  comme  le  tuteur  donnait  Vauctoritas.  Ce  système  est 
tout  à  fait  approprié  à  la  nature  même  de  l'émancipation  :  on  veut  pré- 
parer, par  la  pratique  des  affaires,  le  mineur  émancipé  aux  dangers  que 
présentera,  à  sa  majorité,  l'exercice  de  la  liberté  ;  il  faut  donc  le  laisser 
agir,  prendre  lui-même  l'initiative  des  actes  ;  mais,  pour  l'empêcher  de 
se  compromettre,  lui  donner  un  conseil,  le  curateur. 

849.  Le  curateur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille.  La  loi  le  dit 
formellement  pour  le  cas  où  le  mineur  émancipé  reçoit  le  compte  de  tu- 
telle (art.  480,  C.  civ.)  ;  mais  il  faut  voir  dans  cette  énonciation  une  règle 
générale  et  dire  que  le  curateur  est  toujours  nommé  par  le  conseil  de 
famille.  Cette  prérogative  convient  à  l'assemblée  de  famille  qui  a  dans 
ses  attributions  la  nomination  du  tuteur  ;  il  faut  accepter  la  règle  de  l'ar- 
ticle 480  (C.  civ.)  comme  une  règle  générale,  sous  peine  de  déclarer  que 
la  nomination  du  curateur  n'est  pas  prévue  par  le  Code.  Et  comment 
croire  à  une  lacune  de  cette  importance  ?  Il  n'y  a  pas  ici  de  curatelle  lé- 
gale (i)  ;  on  ne  peut  en  admettre  l'existence  en  dehors  d'un  texte  for- 

(1)  Contra  Besançon,  8  avril  1884,  Sir.  84, 2,  93,  le  père  ayant  émandpéson  fils 
Serait  curateur  de  droit  de  son  enfant. 
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mel  ;  on  avait  songé  à  confier  cette  qualité  à  l'ancien  tuteur,  mais  un  ar- 
ticle du  projet  en  ce  sens  n'a  pas  été  accepté.  Il  n'y  a  pas  de  curatelle 
testamentaire  ;  les  père  et  mère  en  donnant  Témancipation  ne  pourraient 
d'aucune  façon  désigner  le  curateur  ;  ce  serait  de  leur  part  empiéter  sur 
les  pouvoirs  du  conseil  de  famille. 

Cependant  le  Gode  paraît  admettre  dans  l'article  2208  (G.  civ.),  que  le 
mari  majeur  peut  être  considéré  comme  curateur  de  droit  de  sa  femme 
mineure  ;  cette  solution  est  conforme  au  rôle  du  mari  dans  notre  légis- 
lation, appelé  à  autoriser  sa  femme  et  à  la  relever  de  son  incapacité; 
elle  est  encore  en  rapport  avec  la  décision  de  l'article  506  (G.  civ.),  qui, 
au  cas  d'interdiction  de  la  femme,  lui  donne  pour  tuteur  son  mari  :  il  y 
a  là  une  analogie  de  nature  à  faire  accepter  la  solution. 

L'article  5  alinéa  3  de  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII  décide  aussi  que 
le  receveur  de  l'hospice  est  le  curateur  des  enfants  mineurs  émancipés 
par  la  commission  administrative. 

850.  Le  curateur  assiste  le  mineur  émancipé  pour  tous  les  actes  pour 
lesquels  la  loi  exige  son  intervention  ;  sa  i*esponsabilité,  à  cet  égard,  ne 
saurait  être  engagée  que  par  une  faute  lourde  ou  un  dol,  de  même  que 
le  conseil  de  la  femme  tutrice  ;  cependant,  si  la  loi  charge  le  curateur 
d'une  mission  spéciale,  et  qu'il  soit  négligent  dans  son  exécution,  il  est 
responsable  des  suites  de  sa  négligence,  conformément  au  Droit  com- 
mun, par  exemple,  dans  les  cas  particuliers  prévus  par  l'article  482  in 
fine. 

Les  fonctions  de  curateur  sont  de  leur  nature  analogues  à  celles  de 
tuteur,  et  par  suite,  elles  constituent  une  charge  obligatoire  pour  la  per- 
sonne désignée,  à  moins  que  celle-ci  n'ait  quelque  excuse  légale  à  faire 
valoir.  Gette  analogie  n'empêche  pas  qu'il  ne  faille  distinguer  le  rôle  du 
tuteur  et  celui  du  curateur  :  le  premier  représente  le  pupille  pour  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  ;  le  second  n'intervient  que  lorsqu'il  en  est  sollicité 
par  le  mineur,  il  n'administre  pas  et  son  patrimoine  n*est  pas  frappé 
d'hypothèque  légale. 

Ges  idées  générales  données,  il  faut  présenter  le  tableau  des  actes  que 
le  mineur  émancipé  peut  faire  seul,  en  même  temps  que  celui  des  actes 
qu'il  ne  peut  faire  qu'avec  l'assistance  de  son  curateur. 

§  1.  —  Actes  que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul 

(art.  481  et  484,  §2,C.  civ.). 

851.  Le  législateur  dans  l'article  481  (G.  civ.)  indique  quelques-uns 
des  actes  que  peut  faire  le  mineur  émancipé,  et  comme  son  énumération 
n'est  pas  complète,  il  donne  dans  l'article  une  formule  générale,  au 
moyen  de  laquelle  on  peut  déterminer  les  divers  actes  qui  sont  permis 
au  mineur. 
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D'après  ce  texte,  le  mineur  émancipé  a  capacité  pour  «  faire  les  actes 
»  qui  ne  sont  que  de  pure  administration  »  (art.  481,  C.  civ.).  Par  cette 
formule,  actes  de  pure  administration,  le  législateur  veut  évidemment 
restreindre,  dans  des  limites  assez  étroites,  les  actes  d'administration 
permis  au  mineur.  Ces  actes  sont  ceux  qui  ont  pour  objet  la  conserva- 
tion du  patrimoine,  la  perception  des  fruits  et  revenus,  l'organisation  du 
ménage  du  mineur.  C'est  ainsi  que  le  mineur  peut  procéder,  seul,  à  toutes 
mesures  conservatoires  dans  l'intérêt  de  son  patrimoine,  faire  apposer 
les  scellés,  faire  procéder  à  des  inventaires,  faire  des  contrats  d'assu- 
rance de  ses  biens,  interrompre  des  prescriptions  qui  pourraient  courir 
contre  lui  (art.  2278,  C.  civ.). 

De  même,  le  mineur  émancipé  qui  prend  en  main  l'administration 
de  son  patrimoine  peut  percevoir  les  fruits,  toucher  les  intérêts  et  ar- 
rérages et  en  donner  quittance,  assurer  Tentretien  et  la  culture  des 
biens  par  des  traités  avec  des  ouvriers,  colons  ou  domestiques,  faire 
soit  au  comptant,  soit  à  crédit,  en  vue  de  ladite  administration,  des  ac- 
quisitions d'objets  mobiliers,  instruments  aratoires,  etc.,  affermer  les 
biens  pour  une  durée  de  temps  qui  n'excédera  pas  neuf  ans  (art.  481, 
C.  civ.).  Placé  à  la  tète  de  son  ménage,  le  mineur  émancipé  a  la  direc- 
tion de  sa  maison,  peut  louer  un  appartement  pour  y  installer  sa  de- 
meure, engager  des  domestiques  pour  son  service,  faire  au  comptant  ou 
à  crédit  les  acquisitions  nécessaires  pour  la  tenue  de  sa  maison. 

852.  Le  mineur  émancipé  peut-il  aliéner  son  mobilier  corporel,  et 
s'il  le  peut,  y  a-t-il  à  faire  des  distinctions  ?  Des  auteurs  donnent  tou- 
jours au  mineur  le  droit  d'aliéner  son  mobilier  corporel;  ils  argumen- 
tent dans  ce  sens,  de  l'article  484  (C.  civ.)  qui  n'interdit  au  mineur 
émancipé  que  l'aliénation  de  ses  immeubles,  et  de  ce  fait  que  le  législa- 
teur a  toujours  attaché  grande  importance  à  la  conservation  des  biens 
immeubles,  sans  se  préoccuper  du  mobilier  ;  il  faut  remarquer  en  outre 
la  difficulté  qu'il  y  aurait  à  revenir  sur  les  ventes  une  fois  faites  en  pré- 
sence de  la  maxime  :  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre^  ma- 
xime qui  protège  les  possesseurs  de  bonne  foi,  contre  toute  réclamation 
dirigée  contre  eux. 

Cependant,  il  nous  parait  difficile  d'accepter  cette  opinion  d'une  ma- 
nière absolue  ;  qu'il  y  ait  des  ventes  d'objets  mobiliers  permises  au  mi- 
neur, c'est  ce  qu'on  ne  peut  mettre  en  doute  dans  une  législation  qui  lui 
laisse  l'administration  de  ses  biens  ;  ainsi  il  faut  reconnaître  que  les  fruits 
des  champs,  les  récoltes  et  les  produits  de  toute  nature  peuvent  être 
vendus  par  le  mineur  émancipé  et  le  prix  en  être  touché  par  lui,  sans 
quoi  l'administration  ne  serait  pas  entière.  Ne  faut-il  pas  admettre  la  même 
solution  pour  les  bestiaux  attachés  à  la  culture  ?  Evidemment.  Maispeut^ 
on  adopter  une  solution  identique  pour  tout  mobilier  corporel  ;  peut-on 
le  faire  sans  distinction  ?  Nous  ne  pouvons  le  croire,  en  présence  de  Tar- 
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ticle  482  (G.  civ.)  qui  interdit  au  mineur  l'aliénation  d'un  capital  mobi- 
lier ;  ne  serait-il  pas  contradictoire  d'interdire  Taliénat ion  de  tout  capital 
mobilier  sans  distinction,  et  de  permettre  Taliénation  d'un  mobilier  cor- 
porel de  grande  valeur?  Aussi  pensons-nous  qu'il  faut  décider,  sans  hé- 
siter, que  le  mineur  peut  faire  les  aliénations  de  mobilier  qui  constituent 
des  actes  d'administration  ;  mais  qu'il  ne  peut  pas  réaliser  les  aliénations 
qui  ne  présenteraient  pas  ce  caractère  (1). 

Dans  la  nécessité  où  il  était  de  faire  cette  distinction,  on  s'explique 
que  le  législateur  n'ait  parlé  que  de  Taliénation  des  immeubles  ;  son  si- 
lence quant  au  mobilier  corporel  ne  signifie  pas  que  l'on  puisse  l'aliéner 
d'une  maçière  absolue. 

Si,  malgré  ces  arguments,  on  acceptait  cette  dernière  opinion,  il 
nous  paraîtrait  légitime  de  dire  que  l'aliénation  du  mobilier  corporel, 
existant  dans  le  patrimoine  du  mineur,  constituerait  une  transformation 
de  son  patrimoine  ;  que  le  prix  de  l'aliénation  constituerait  un  capital 
que  le  mineur  ne  pourrait  toucher  qu'avec  l'assistance  du  curateur  par 
application  de  l'article  482  (G.  civ.). 

853.  Le  mineur  émancipé  peut  donc  faire  les  actes  de  pure  adminis- 
tration ;  il  a  dans  ces  limites  une  pleine  capacité,  et  n'aura  d'action  en 
nullité  contre  ces  actes  qu'au  cas  où  le  majeur  en  aurait  lui-même 
(art.  481,  487  et  1308,  G.  civ.). 

Ges  actes  l'obligent  et  font  naître  à  sa  charge  toutes  les  conséquences 
d'une  obligation  légalement  contractée  :  les  tiers  peuvent  poursuivre 
l'exécution  des  créances  qu'ils  ont  acquises  par  le  fait  de  ces  actes  sur 
le  patrimoine  tant  mobilier  qu'immobilier  du  mineur  émancipé  (comp. 
art.  2206,  G.  civ.)  :  mais  les  immeubles  ne  peuvent  être  mis  en  vente, 
qu'après  discussion  du  mobilier.  Quant  au  mineur  lui-même,  il  est  ré- 
puté majeur  relativement  à  ces  actes  ;  d'où  il  suit  qu'il  peut  agir  en  jus- 
tice pour  la  sauvegarde  des  droits  et  créances,  résultant  des  actes  d'ad- 
ministration :  il  a  l'exercice  des  actions  mobilières  (arg.  a  contrario  de 
l'article  482,  G.  civ.)  pour  assurer  efficacité  aux  actes  par  lui  faits,  et 
aussi  l'exercice  des  actions  possessoires  pour  se  maintenir  en  possession 
de  ses  biens.  Telle  est  la  portée  du  principe  posé  par  l'article  481  du 
Code  civil. 

854.  La  capacité  laissée  au  mineur  n'est  pas  sans  présenter  quelque- 
fois pour  lui  des  dangers  ;  les  opérations  rentrant  dans  les  actes  d'admi- 
nistration peuvent  être  faites  au  comptant  ou  à  crédit,  et  dans  les  deux 
cas,  en  voici  les  inconvénients  :  dans  le  premier  cas,  elles  dissipent  des 
ressources  ;  dans  le  second  cas,  elles  grèvent  le  mineur  d'obligations.  Le 
législateur  a  voulu  parer  à  ce  danger  par  Tarticle  484,  al.  2  :  «  A  regard 
»  des  obligations  qu'il  aurait  contractées  par  voie  d'achat  ou  autrement^ 

(1)  Jug.  du  Tribi  dvil  de  la  Seine  du  29  août  1876  sous  Cassât,  req.,  7  juiUet  1879, 
SiV.,80,  1,206. 
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»  elles  seront  réductibles  en  cas  d'excès »  Si  donc  le  mineur  éman- 
cipé a  acheté  à  crédit,  sans  compter,  des  instruments  aratoires,  machines 
agricoles,  chevaux,  voitures,  mobilier,  s'il  a  fait  des  commandes  exagé- 
rées, traité  avec  des  ouvriers  ou  entrepreneurs  pour  travaux  de  luxe,  etc., 
s'il  y  a  excès,  les  tribunaux  peuvent  annuler  ou  réduire  ces  opérations. 
Nous  pensons  qu'il  faut  interpréter  l'article  484,  al.  2,  de  façon  qu'il 
protège  efficacement  le  mineur  émancipé  ;  donc,  tous  actes  faits  de  la  ca- 
tégorie de  ceux  que  le  mineur  émancipé  a  le  droit  de  faire  (actes  d'ad- 
ministration) et  entrainant  pour  lui  ou  obligations,  ou  augmentation  de 
dépenses,  ou  diminution  de  patrimoine  (comme  par  exemple  les  ventes 
de  récoltes  à  prix  insuffisant),  peuvent  être  annulés  par  les  tribunaux  au 
cas  d'excès.  C'est  ici  une  nullité  inscrite  dans  la  loi  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur ;  c'est  à  lui  exclusivement  qu'en  appartient  l'exercice  et  non  au 
tiers  qui  a  traité  avec  le  mineur  ;  c'est  une  nullité  relative  soumise  aux 
règles  générales  admises  pour  ces  sortes  de  nullités.  Quant  aux  tribunaux, 
ils  ont  un  large  pouvoir  d'appréciation  suivant  les  circonstances  :  «...fes 
»  tribunaux  prendront  à  ce  sujet,  en  considération,  la  fortune  du  mi- 
»  neur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  personnes  qui  auront  contracté 
»  avec  lui,  l'utilité  ou  l'inutilité  des  dépenses  »  (art.  484,  al.  2,  C.  civ.). 

§  2.  —  Actes  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  (ju'avec  l'assifl- 
tance  du  curateur  (art.  482,  483,  et  484,  C.  civ.). 

855.  Il  est  certains  actes  pour  lesquels  la  loi  ne  laisse  pas  au  mineur 
émancipé  la  faculté  d'agir  seul  ;  mais,  redoutant  les  conséquences  de 
l'acte,  elle  exige  l'assistance  du  curateur. 

856.  Ces  actes  sont  les  suivants  : 

1»  La  réception  de  son  compte  de  tutelle  (art.  480,  G.  civ.).  Souvent 
en  vue  de  la  réception  de  cet  acte,  le  conseil  de  famille  nommera  un  cu- 
rateur qui  aura,  le  compte  étant  rendu,  à  assister  le  mineur  émancipé 
dans  toutes  les  opérations  qui  l'intéresseront.  Il  suit  de  là  que  ces  fonc- 
tions de  curateur  ne  peuvent  pas  être  confiées  à  l'ancien  tuteur  ;  si  ce- 
pendant rintention  du  conseil  de  famille  est  de  confier  à  ce  dernier  la 
curatelle,  on  nommera  un  curateur  ad  hoc  à  l'effet  de  recevoir  le  compte 
de  tutelle,  et  on  pourra  ainsi  confier  les  fonctions  générales  de  curateur 
à  l'ancien  tuteur,  par  exemple,  au  père  tuteur  légal  émancipant  son  fils. 

2»  Les  recette  et  décharge  d'un  capital  mobilier  (art.  482,  C.  civ.). 
Toutes  les  fois  que  le  mineur  émancipé  aura  à  toucher  une  créance,  à 
recevoir  un  capital  mobilier  et  à  en  fournir  décharge,  il  faudra  qu'il  soit 
assisté  du  curateur.  La  présence  du  curateur  donne  à  la  quittance  pleine 
force  obligatoire  :  les  tiers  seront  définitivement  libérés. 

La  loi  souhaite  que  cet  argent  touché  soit  utilement  placé;  elle  charge 
le  curateur  du  soin  d'en  surveiller  l'emploi  (art.  482,  C.  civ.)  ;  si  le  cura- 
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tear  n'en  exige  pas  remploi,  il  engage  sa  responsabilité  ;  mais  que  cet 
emploi  ait  été  ou  non  effectué,  les  tiers  restent  valablement  libérés  ;  le 
mineur  ne  pourra  pas  leur  demander  un  nouveau  paiement  ;  il  aura  une 
action  eh  dommages-intérêts  contre  le  curateur. 

3®  L'acceptation  de  donation  (art.  935,  alin.  2,  G.  ciy.).  Si  une  dona- 
tion est  faite  à  un  mineur  émancipé,  elle  pourra  être  acceptée  avec  l'as- 
sistance du  curateur.  Cet  article  confère  en  môme  temps  le  droit  d'accep- 
ter la  donation  aux  ascendants  à  tous  les  degrés  ;  nous  renvoyons  aux 
explications  fournies  sur  ce  point,  au  titre  de  la  tutelle. 

40  L'exercice  des  actions.  L'article  -482  contient  sur  ce  point  la  dispo- 
sition suivante  :  «  //  ne  pourra  intenter  une  action  immobilière j  ni  y 
»  dé  fendre  y  sans  V  assistance  de  son  cwateur...  ». 

Donc,  pour  l'exercice  comme  pour  la  défense  d'une  action  immobilière, 
comme  cette  action  présente  un  grave  intérêt  et  peut  entraîner  une  alié- 
nation de  droits  immobiliers,  le  législateur  exige  la  présence  du  curateur. 
Cette  règle  s'applique  aux  actions  immobilières  en  revendication,  mais 
non  pas  aux. actions  possessoires  :  celles-ci  n'offrent  pas  le  même  danger 
que  les  actions  en  revendication  ;  elles  tendent  à  protéger  la  possession, 
à  assurer  l'administration  :  il  semble  naturel  d'en  confier  l'exercice  au 
mineur  émancipé. 

857.  Que  décider  des  actions  mobilières  et  comment  interpréter  le 
silence  du  Code  ?  Il  nous  semble  qu'il  faut  tendre  à  ce  but  que  la  solu- 
tion donnée  ne  soit  pas  en  contradiction  avec  les  principes  sur  la  capa- 
cité du  mineur  émancipé  ;  par  conséquent,  si  l'action  mobilière  est  exer- 
cée, ou  qu'il  faille  y  défendre,  à  l'occasion  d'un* acte  d'administration, 
et  pour  en  assurer  les  conséquences,  tant  en  défendant  qu'en  demandant, 
le  mineur  émancipé  peut  agir  seul  :  il  reste  dans  les  limites  d'un  acte  de 
pure  administration,  et  on  ne  pourrait  restreindre  sa  capacité  qu'en 
s'appuyant  sur  un  texte  formel,  lequel  n'existe  pas. 

L'action  mobilière  est-elle  exercée  à  Toccasion  d'un  capital  mobilier, 
d'un  meuble  corporel  (que  le  mineur  ne  pourrait  pas  aliéner,  voir  plus 
haut),  nous  décidons  que,  tant  en  demandant  qu'en  défendant,  le  mineur 
émancipé  doit  agir  assisté  de  son  curateur  (arg.  d'analogie  de  l'art.  482, 
C.  civ.).  L'action,  en  effet,  tend  à  l'aliénation  ou  à  la  décharge  d'un  ca- 
pital mobilier,  ou  à  l'aliénation  d'un  meuble  corporel,  et  le  mineur  ne 
peut  pas  avoir,  dans  l'exercice  des  actions,  une  capacité  plus  étendue 
que  celle  ?|u'il  a  pour  les  actes  extra-judiciaires  relatifs  à  ces  biens  (1). 

858.  Les  actions  en  partage  de  succession,  de  communauté,  quelle 
que  soit  la  consistance  de  l'actif,  forment  une  classe  à  part.  Le  législa- 
teur, à  cause  de  leur  importance  exceptionnelle,  de  la  difficulté  à  pren- 
dre un  parti,  exige  toujours  la  présence  du  curateur  (art.  838,  840, 
1476  et  1872,  C.  civ.). 

(1)  Poitiers,  27  mai  1880,  Sir.,  82,  2,  21. 
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859.  La  loi,  en  notre  matière,  ne  fait  aucune  distinction  entre  l'exer- 
cice de  l'action  et  la  défense  ;  il  faut  appliquer  à  Tacquiescement  les 
mêmes  règles  qu'à  Texercice  de  Faction,  et  réclamer  Tassis tance  du  cu- 
rateur à  tout  acquiescement,  s'appliquant  à  une  action  qui  exige  pour 
son  exercice  la  présence  du  curateur. 

860.  Que  décider  pour  les  actions  d'état  ?  Il  nous  paraît  qu'elles  sou- 
lèvent des  difficultés,  si  importantes  pour  la  famille,  qu'il  faut  n'en  per- 
mettre l'exercice  ou  la  défense  qu'en  les  entourant  des  garanties  les  plus 
sévères  :  aussi  admettrions-nous  que,  par  argument  a  fortion  de  l'arti- 
cle 482,  il  faut,  pour  l'exercice  comme  pour  la  défense,  l'assistance  du 
curateur. 

861.  ^^  L'aliénation  des  droits  incorporels.  Les  règles  relatives 
à  ces  aliénations  sont  posées  dans  l'article  4  de  la  loi  du  27  février  1880, 
tendant  à  la  conservation  des  valeurs  mobilières  appartenant  aux  mi. 
neurs.  Voici  cet  article  :  «  Le  mineur  émancipé,  au  cours  de  la  tutelle, 
n  même  assisté  de  son  curateur,  devra  observer ,  pour  Valiénation  de  ses 
»  meubles  incorporels,  les  formes  ci-dessus  prescrites  à  Végard  du  nd- 
»  neur  non  émancipé.  Cette  disposition  ne  s^applique  pas  au  mineur 
»  émancipé  par  le  mariage.  »  Pour  comprendre  la  portée  de  cette  dis- 
position, examinons  quelle  était  la  situation  du  mineur  émancipé,  quant 
à  l'aliénation  des  valeurs  mobilières,  d'après  la  législation  antérieure  à 
la  loi  du  27  février  1880.  Le  Gode  civil  était  muet  sur  les  aliénations  de 
droits  incorporels  par  le  mineur  émancipé  ;  mais  postérieurement  au 
Code  civil,  deux  textes  législatifs  spéciaux  avaient  donné  des  règles  par- 
ticulières pour  l'aliénation  des  rentes  sur  l'État  et  des  actions  de  la  Ban- 
que de  France  (loi  du  24  mars  1806,  décret  du  25  septembre  1813). 
Aussi  beaucoup  d*auteurs  avaient-ils  admis  que  le  mineur  émancipé 
pouvait  aliéner  seul  les  valeurs  mobilières  et  droits  incorporels,  sauf 
les  rentes  sur  l'État  et  les  actions  de  la  Banque  de  France  ;  pour  cel- 
les-ci^ si  les  inscriptions  du  mineur  ne  dépassaient  pas  cinquante  francs 
de  rente,  ou  une  action  de  la  Banque  de  France,  il  pouvait  les  aliéner 
avec  l'assistance  du  curateur  ;  au  delà  de  cette  importance,  il  fallait  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille. 

L'article  4  de  la  loi  nouvelle  a  voulu  formuler  la  solution  en  ce  qui 
touche  le  mineur  émancipé.  Il  résulte  du  texte  de  la  loi  et  des  travaux 
préparatoires,  qu'on  a  voulu  donner  des  solutions  différentes,  suivant  la 
cause  de  l'émancipation,  et  distinguer  entre  le  mineur  émancipé  par  ma- 
riage, le  mineur  émancipé  du  vivant  de  ses  père  et  mère  et  le  mineur 
émancipé  au  cours  de  la  tutelle. 

Cette  distinction  complique  inutilement  la  matière  et  ne  nous  parait 
en  rien  justifiée.  Ou  le  mineur  émancipé  a  besoin  de  protection,  ou  il  n'en 
a  pas  besoin  ;  mais  dans  tous  les  cas,  on  peut  se  demander  quelle  in* 
fluence  peut  bien  avoir  sur  le  besoin  de  protection  la  cause  de  l'éman- 
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cipation?  Nous  ne  pouvons  donc  que  regretter  les  distinctions  introduites 
dans  la  matière  de  Téinancipation  par  la  loi  nouvelle. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  critiques,  il  résulte  de  cet  article  4,  que  le  lé- 
gislateur a  voulu  que  la  loi  du  27  février  1880  fût  applicable  au  mineur 
émancipé  au  cours  de  la  tutelle.  Et  en  combinant  l'article  4  de  la  loi  du 
27  février  avec  l'article  484  (G.  civ.)  :  «  //  ne  pourra, . .  ni  faire  aucun  acte 
»  autre  que  ceux  de  pure  administration,  sans  observer  les  formes 
»  prescrites  au  mineur  non  émancipé  »,  il  en  résulte  que  le  mineur, 
émancipé  au  cours  de  la  tutelle,  ne  peut  aliéner  un  droit  incorporel 
dont  la  valeur  est  inférieure  à  1.500  francs,  sans  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille,  et  que  pour  une  valeur  supérieure  à  1.500  francs,  il  faut 
que  Tautorisation  du  conseil  de  famille  soit  homologuée  par  le  Tribunal. 
Mais  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  mineur  émancipé  agit  seul, 
pourvu  qu'il  remplisse  ces  formalités,  et  il  n'a  jamais  besoin  de  Fassis- 
tance  de  son  curateur. 

862.  La  loi  du  27  février  1880  ne  s'applique  pas  au  mineur  émancipé 
par  mariage,  et  pas  davantage  au  mineur  émancipé  pendant  le  mariage 
de  ses  père  et  mère  (texte  de  rarticle4et  travaux  préparatoires).  Quelle 
est  la  situation  que  fait  la  loi  nouvelle  à  ces  mineurs  émancipés,  surtout 
en  présence  de  l'article  i 2  de  la  loi  du  27  février  1880,  qui  abroge  for- 
mellement la  loi  du  24  mars  1806  et  le  décret  du  25  septembre  1813  ?  Il 
résulte  des  travaux  préparatoires,  qu'on  est  parti  de  ce  point  de  vue 
que  Taliénation  des  droits  incorporels  par  le  mineur,  sortant  des  limites 
des  actes  de  pure  administration,  il  lui  fallait  toujours,  pour  la  faire  vala- 
blement, Tassistance  du  curateur  ;  c'est  dans  ce  sens  que  Ton  peut  in- 
terpréter les  mots  de  l'article  4  :  «  Le  mineur^  émancipé  au  cours  de  la 
))  tutelle  y  même  assisté  de  son  curateur.,.  »,  ce  qui  permet  de  supposer 
que  le  législateur  a  considéré  qu'il  faudrait  toujours  au  mineur,  pour 
ces  actes,  l'assistance  du  curateur.  Il  s'ensuit  que  les  mineurs  éman- 
cipés par  leur  mariage  et  les  mineurs  émancipés  durant  le  mariage  de 
leurs  père  et  mère  peuvent  aliéner  les  valeurs  mobilières,  convertir  les 
titres  nominatifs  en  titres  au  porteur,  et  aliéner  tous  droits  incorporels, 
sans  distinction  d'importance  et  de  valeur,  avec  la  seule  assistance  de 
leur  curateur  (1). 

868.  Voilà  pour  quels  actes  le  curateur  doit  intervenir.  S'il  refuse 
son  assentiment,  le  mineur  émancipé  peut-il  se  passer  de  son  assistance 
et  la  remplacer  ?  On  reconnaît  généralement  qu'il  ne  peut  appartenir  au 
curateur,  par  sa  résistance,  d'entraver  les  actes  du  mineur  ;  et  comme  le 
conseil  de  famille  a,  en  matière  d'émancipation,  une  autorité  plus  grande 
que  le  curateur,  on  décide  que  le  mineur  émancipé  peut  appeler,  devant 
le  conseil  de  famille,  de  la  décision  prise  par  le  curateur  :  on  applique 

(1)  Trib.  civ.  de  Dunkerque,  2i  nov.  1881,  Siu.,  84, 2,  23.  En  sens  contraire,  Trib. 
de  Lille,  6  août  1881,  loco  citato.  —  Comp.  Cass.,  13  août  1883,  Dalloz,  84, 1, 143. 
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ici  les  règles  que  nous  avons  indiquées  relativement  au  conseil  donné  par 
le  mari  à  la  femme,  tutrice  légale  (art.  391,  C.  civ.). 

$  3.  —  Actes  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  qu'avec  les  formes 
prescrites  pour  le  mineur  non  émancipé  (art.  483  et  484,  C.  civ.). 

"  864.  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  avaient  primitivement  divisé  en 
deux  classes  les  actes  du  mineur  émancipé  ;  la  première  classe  compre- 
nait les  actes  de  pure  administration  :  le  mineur  émancipé  les  faisait  seul  ; 
les  autres  formaient  la  seconde  classe  :  le  mineur  émancipé  pouvait  les  faire 
avec  l'assistance  du  curateur  ;  mais  le  Tribunat  demanda  plus  que  cela  : 
il  voulut  que  pour  une  série  d'actes,  actes  les  plus  graves,  le  mineur 
émancipé  fût  soumis  aux  formes  et  conditions  auxquelles  sont  soumis 
les  mineurs  non  émancipés.  Le  principe  général  est  posé  par  l'article  484  : 
«  //  ne  pourra...  ni  faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  adminis- 
»  tration  sans  observer  les  formes  prescrites  au  mineurnon  émancipé  ». 
Cette  formule  nous  fixe  sur  la  série  des  actes  que  le  législateur  a  ici  en 
vue  :  ce  sont  les  actes  de  disposition  par  lesquels  le  mineur  aliène  ses 
biens  immeubles  ou  prend  des  engagements  d'une  grande  étendue  (1)  ;  if 
est  facile  de  dresser  le  catalogue  de  ces  actes  en  rapprochant  les  articles  484 
et  483  des  articles  457,  458,  464  et  467  du  titre  de  la  tutelle.  En  consé- 
quence, notre  règle  s'applique  : 

lo  A  l'emprunt  (art.  483,  comb.  457  et  458,  G.  civ.)  ;  remarquons  ici 
la  prohibition  absolue  du  texte  :  «  Le  mineur  émancipé  ne  pourra  faire 
»  d'emprunts^  sous  aucun  prétexte...  »  (art.  483,  G.  civ.).  «  Les  prêts, 
»  fléau  de  l'inexpérience,  ne  doivent  pas,  dit  l'orateur  du  gouvernement, 
»  exister  pour  un  mineur  même  émancipé.  »  Et,  par  suite,  que  le  mineur 
emprunte,  dans  les  limites  de  ses  revenus,  qu'il  emprunte  pour  faire  un 
acte  d'administration,  ou  tout  autre  acte,  il  devra  remplir  les  formalités  : 
avis  du  conseil  de  famille,  homologation  du  Tribunal  ; 

2®  A  la  vente  et  à  l'aliénation  de  ses  immeubles  (art.  484,  comb.  457  et 
458,  G.  civ.),  renvoi  au  titre  de  la  tutelle  ; 

3*»  A  la  constitution  d'hypothèque,  qui  n'est  qu'une  aliénation  par- 
tielle (art.  482,  comb.  457,  G.  civ.)  ; 

4^  Aux  acceptations  et  aux  répudiations  de  succession  (art.  484,  comb. 
461,  G.  civ.)  ; 

5*  Aux  transactions,  si  elles  interviennent  sur  des  matières  autres 
que  les  actes  d'administration  (art.  484,  comb.  467,  G.  civ.)  ; 

6o  A  l'aliénation  des  valeurs  mobilières,  suivant  les  dispositions  des 

(1)  Les  actes  d'acquisition  (qui  ne  rentreraient  pas  dans  des  actes  d'administra- 
tion), par  exemple  l'achat  d'un  fonds  de  commerce,  d'une  propriété,  nous  parais- 
sent ne  pouvoir  être  faits  qu'avec  4'avis  du  conseil  de  famille.  Comp.  noie  Lyon- 
Caen,  sous  Cass.  req.,  21  août  1882,  Sir.,  83, 1, 113. 
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articles  1,  2,  3  et  4  de  la  loi  du  27  février  1880,  mais  seulement  pour  le 
mineur  émancipé,  au  cours  de  la  tutelle. 

Ces  divers  actes,  le  mineur  émancipé  les  accomplitlui-môme  ;  il  y  figure 
seul;  les  formalités  imposées  sont  sa  garantie  et  sa  protection;  il. n'a 
pas  besoin  de  Fassistance  de  son  curateur.  Gela  résulte  du  texte  de  Tarti- 
cle  484  (G.  civ.).  Suivant  le  projet  du  Tribunat,  «  tous  autres  actes,,,  qui 
»  ne  seront  pas  de  pure  administration  ne  pouiTont  être  faits  que  sous 
»  l'assistance  du  curateur  et  suivant  les  formes  prescrites  à  l'égard  du 
»  mineur  non  émancipé.,,  »  Les  mots  sous  t assistance  du  curateur  ont 
été  supprimés  et  avec  raison  :  l'assistance  du  curateur  n'ajouterait  rien 
aux  garanties  organisées  par  la  loi,  elle  aurait  eu  en  outre  le  grave  in- 
convénient de  créer  des  conflits  entre  le  conseil  de  famille  et  le  curateur. 

865.  Sanction  de  ces  diverses  règles  :  1»  pour  les  actes  de  pure  admi- 
nistration que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul,  il  est,  quant  à  ces 
actes,  réputé  majeur  et  ne  peut  avoir  à  leur  occasion  d'autre  action  en 
nullité  à  faire  valoir  que  celle  que  pourrait  avoir  le  majeur.  Sauf  le  cas 
spécial  prévu  par  l'article  484,  al.  2  (G.  civ.),  où  les  tribunaux  jugeraient 
qu'il  y  a  excès. 

2'*  Pour  les  actes  faits  avec  l'assistance  du  curateur  et  pour  lesquels 
cette  assistance  suffît,  ils  sont  valables  :  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  excè- 
dent les  bornes  de  la  capacité  du  mineur  (art.  1305,  G.  civ.,  comp.  810, 
G.  civ.).  S'ils  avaient  été  faits  sans  l'assistance  du  curateur,  ils  seraient, 
au  profit  du  mineur,  entachés  de  nullité,  et  ce  dernier  en  obtiendrait  la 
rescision,  s'il  démontrait  qu'ils  lui  ont  été  préjudiciables,  minor  restilu- 
tus  non  tanquam  minor  y  sed  tanquam  lesus, 

3*»  Pour  les  actes,  soumis  à  des  formalités  spéciales,  si  les  formes  ont 
été  suivies,  les  actes  sont  valables  comme  s'ils  avaient  été  faits  par  un 
majeur  (art.  1314,  G.  civ.)  ;  les  formes  ont-elles  été  laissées  de  côté, 
l'acte  est  nul,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  démontrer  l'existence  d'une 
lésion. 

866.  Les  règles  que  nous  avons  exposées  s'appliquent  à  tout  mineur 
émancipé.  L'article  487  s'occupe  du  cas  où  le  mineur  émancipé  fait  le 
commerce  :  nous  devons  en  dire  quelques  mots.  L'émancipation  par  elle- 
même  n'emporte  pas  le  droit  de  faire  le  commerce  ;  le  mineur  émancipé, 
âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  doit  obtenir  une  autorisation  spéciale 
(art.  2,  3  et  640,  G.  com.)  pour  pouvoir  faire  le  commerce  et  on  s'expli- 
que cette  exigence,  en  présence  des  pouvoirs  étendus  qu'il  obtient  par 
là  (art.  6,  G.  com.),  et  des  dangers  en  face  desquels  il  se  trouve.  Nous 
nous  bornons  à  constater  que  le  mineur,  autorisé  à  faire  le  commerce, 
est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  ce  commerce  (art.  487,  G. 
civ.). 
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SECTION  in.  —  DURÉE  DE  L'ÉMANCIPATION 

867.  Uémancipation  dure  en  général  jusqu'à  la  majorité  de  Téman- 
cipé  ou  jusqu'à  sa  mort  arrivée  avant  cette  époque.  Quelquefois  cepen- 
dant l'émancipation  cesse  par  suite  du  retrait  qui  en  est  prononcé  (art. 
485  et  486,  C.  civ.). 

Le  retrait  d'émancipation  n'est  possible  qu'an  cas  «  où  les  engage- 
»  ments  du  mineur  auraient  été  réduits  »  en  vertu  de  l'article  484,  al.  2 
(G.  civ.)  ;  il  ne  peut  se  produire  dans  aucune  autre  hypothèse.  L'éman- 
cipation a  fixé  l'état  de  la  personne,  sa  capacité  ;  il  ne  peut  y  être  ap- 
porté de  modification  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  (i)  (art.  6,  G. 
civ.).  Le  retrait  est  opéré  dans  les  formes  suivies  pour  conférer  Téman- 
cipation  :  d'où  il  suit  que  ce  retrait  s'applique  à  l'émancipation  expresse, 
mais  non  à  l'émancipation  tacite  par  le  mariage.  Il  serait  incompatible, 
avec  les  obligations  que  le  mariage  fait  naître,  de  voir  se  modifier  la  ca- 
pacité de  l'un  des  époux. 

Le  retrait  ne  s'opère  pas  de  plein  droit  :  c'est  an  pouvoir  domestique 
à  juger  s'il  y  a  opportunité  à  retirer  l'émancipation  ;  mais  il  est  décidé 
par  les  personnes  mêmes  qui  ont  conféré  l'émancipation  ;  et,  à  leur  dé- 
faut, par  celles  qui  actuellement  pourraient  la  conférer.  Nous  considé- 
rons le  droit  de  retirer  l'émancipation  comme  un  droit  de  famille,  qui 
appartient  toujours  aux  personnes  qui  auraient  actuellement  le  droit  d'é- 
manciper. 

868.  L'émancipation  révoquée,  le  mineur  émancipé  retombe  en  puis- 
sance paternelle  ou  en  tutelle  (art.  486,  G.  civ.),  et  ne  peut  plus  être 
l'objet  d  une  nouvelle  émancipation  expresse  ;  il  restera  donc,  soit  en 
puissance  paternelle,  soit  en  tutelle  jusqu'à  sa  majorité.  Gependant  s'il 
venait  à  se  marier  avant  sa  majorité,  il  bénéficierait  des  avantages  de 
l'émancipation  tacite  :  c'est  là  une  des  conséquences  directes  du  ma- 
riage. 

On  peut  retirer  au  mineur  émancipé  l'autorisation  de  faire  le  com- 
merce sans  lui  retirer  l'émancipation  (comb.  art.  2,  C.  com.  486,  G. 
civ.). 

Appendice  IL  —  De  l'administration  légale  du  père  pendant 
LE  MARL/^GE  (art.  389,  G.  civ.)  (2) 

869.  G'est  au  moyen  de  la  tutelle  légale  du  survivant  des  père  et  mère 

(1)  Ainsi  nous  n'admettrions  pas  que  Témancipation  pût  être  retirée  pour  in- 
conduite, si  cette  dernière  ne  se  complique  pas  d'engagements  excessifs,  dans  ce 
sens,  Trib.  de  Toulouse,  5  nov.  1882,  Sir.,  83,  2,  96. 

(2)  En  Italie,  l'administration  légale  dure  jusqu'au  décès  du  survivant  des  deux 
époux,  on  n'y  connaît  pas  la  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère. 
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que  la  loi  pourvoit  à  la  sauvegarde  des  intérêts  de  Tenfant,  lorsque  le 
père  ou  la  mère  sont  morts  (art.  390,  G.  civ.). 

Mais  de  leur  vivant,  n'y  avait-il  pas  des  mesures  à  prendre  dans  Tin- 
térétdeTenfant? 

En  ce  qui  touche  l'administration  de  la  personne,  le  législateur  y  a 
pourvu  au  moyen  de  la  puissance  paternelle. 

Quant  aux  biens,  que  décider  ?  Il  est  rare,  en  fait,  que  du  vivant  de 
leurs  père  et  mère  les  enfants  aient  un  patrimoine  ;  cela  peut  se  rencon- 
trer cependant,  au  cas  où  des  donations  ou  des  legs  leur  auraient  été  faits, 
au  cas  où  ils  auraient  été  appelés  à  recueillir  des  hérédités  (par  exemple 
art.  751,  G.  civ.)  ;  et,  dans  cette  hypothèse,  que  l'usufruit  légal  existe  ou 
non,  comment  le  législateur  a-t-il  pourvu  à  la  gestion  et  à  la  direction  de 
ce  patrimoine  ?  En  en  donnant  au  père  l'administration  légale.  G'est  àla 
demande  du  Tribunat  que  l'article  389  (G.  civ.)  a  été  inséré  dans  le  Code  : 
(•  Le  père  est,  durant  le  mariage,  administrateur  des  biens  personnels 
»  de  ses  enfants  mineurs,..  ». 

870.  Le  père  a  donc  pendant  le  mariage  des  pouvoirs  sur  la  personne 
des  enfants  et  des  pouvoirs  sur  leurs  biens  :  les  premiers  sont  une  consé- 
quence de  la  puissance  paternelle  ;  les  autres,  de  la  qualité  d'administra- 
teur conféré  par  l'article  389  du  Gode  civil. 

Si  la  mère  venait  à  mourir,  le  père,  toujours  investi  de  la  puissance 
paternelle,  deviendrait  tuteur  légal  de  ses  enfants.  D'où  il  suit  qu'évi- 
demment la  loi  fait  une  distinction  entre  l'administration  légale  et  la  tu- 
telle. La  difficulté  (1)  est  de  marquer  les  différences  qui  séparent  ces  deux 
institutions  ;  mais  ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  nous  trouvons  ici 
deux  pouvoirs  de  même  nature,  créés  dans  le  môme  but  :  la  protection 
des  intérêts  du  mineur. 

871.  On  peut  comparer  ces  deux  institutions,  au  point  de  vue  de  la 
délation,  du  contrôle  et  des  pouvoirs  conférés. 

Au  point  de  vue  de  la  délation,  la  tutelle  légale  peut  exister  au  profit 
du  père  et  au  profit  de  la  mère.  Il  n'y  a  que  le  père  au  profit  duquel 
existe  l'administration  légale. 

La  tutelle  est  une  charge  confiée  par  la  loi,  et  dont  on  peut  se  faire 
décharger  pour  cause  d'excuse  légale  ;  l'administration  légale  au  con- 
traire est  un  des  attributs  de  la  puissance  paternelle,  et  le  père  ne  peut 
pas  l'abdiquer  pendant  le  mariage,  si  ce  n'est  au  cas  d'émancipation 
(comp.  art.  1387  et  1388,  G.  civ,).  Mais  la  perte  de  la  puissance  paternelle 
entraînerait  par  voie  de  conséquence  la  perte  de  l'administration  légale, 
(art.  9,  loi  du  24  juillet  1889). 

(1)  L'administration  légale  est  insuffisamment  réglementée  :  de  là  les  projets 
récents  (26  nov.  1881,  /.  Off.  Docum.  n*  135  décembre  4881  et  session  extraord.  de 
1881,  p.  1973),  mais  la  jarispradençe  a  fixé  les  principes  de  manière  à  rendre  ces 
projets  inutiles. 


Digitized  by 


Google 


490  LIVRE  I.   —   TITRE  X 

Au  point  de  vue  du  contrôle,  la  tutelle  est  organisée  de  façon  que 
le  tuteur  agisse  sous  la  surveillance  et  la  direction  du  conseil  de  fa- 
mille, du  subrogé  tuteur  et  de  la  justice  ;  ses  biens,  en  garantie  de  sa 
gestion,  sont  grevés  d'hypothèque  légale. 

Au  cas  d'administration  légale,  il  n'y  a  pas  de  subrogé  tuteur  à  nom- 
mer :  le  texte  de  l'article  420  (C.  civ.)  n'autorise  une  semblable  nomina- 
tion qu*au  cas  de  tutelle. 

Le  conseil  de  famille  n'exerce  pas  de  surveillance  sur  l'administration 
du  père  ;  il  peut  bien  être  convoqué  en  vue  de  certains  actes,  mais  il 
n'a  pas  à  remplir  vis^à-vis  de  l'administration  légale  le  rôle  de  surveil- 
lant qu'il  exercera  au  cas  de  tutelle. 

La  loi  a  cru  pouvoir  renoncer  à  ces  garanties,  parce  qu'il  lui  a  sem- 
blé qu'à  côté  du  père,  la  mère  interviendrait  pour  discuter  les  intérêts  de 
Tenfant,  et  qu'il  n'y  aurait  que  des  inconvénients  à  organiser,  à  côté  du 
père  et  de  la  mère  qui  n'ont  de  préoccupations  que  pour  leurs  enfants, 
le  contrôle  du  subrogé  tuteur  et  du  conseil  de  famille. 

Tout  au  moins  faut-il  laisser  à  la  justice  un  droit  d'intervention  :  nous 
avons  vu  qu'elle  intervient  toutes  les  fois  que  le  père  de  famille  abuse 
des  droits  que  la  puissance  paternelle  lui  confère  ;  nous  n'avons  qu'à 
faire  ici  application  de  ce  principe  et  réserver  l'intervention  delà  justice 
toutes  les  fois  qu'il  y  aurait  des  abus  graves  dans  l'administration  légale. 

Le  père  inspire  confiance  à  la  loi,  et  sa  gestion,  dont  il  est  comptable, 
n'offre  pas  au  mineur  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  :  la  loi  ne  la  fait 
naître  qu'au  cas  de  tutelle.  Il  y  aurait  eu  grave  inconvénient  à  assimi- 
ler à  ce  point  de  vue  la  tutelle  et  l'administration  légale  ;  les  hypothèques 
légales  sont  une  grave  entrave  au  crédit  des  grevés  ;  n'y  aurait-il  pas  eu 
danger  à  frapper  le  patrimoine  de  tout  mari  d'une  hypothèque  légale 
au  profit  de  ses  enfants,  lorsque  déjà  leur  patrimoine  est  frappé  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  mariée  (art.  2121,  C.  civ.)  et  que  la  plupart 
du  temps  les  intérêts  des  enfants  sont  très  minimes,  puisqu'ils  n'ont 
pas  de  fortune  personnelle  ? 

872.  Au  point  de  vue  des  pouvoirs,  en  organisant  l'administration 
légale  pendant  le  mariage  et  la  tutelle  après  sa  dissolution,  le  législateur 
a  eu  en  vue  deux  institutions  différentes,  pouvant  bien  avoir  Tune 
avec  l'autre  des  analogies,  mais  présentant  certainement  des  différences. 

Le  père,  comme  le  tuteur,  administre  la  fortune  d'autrui.  Comme  con- 
séquence de  cette  situation,  il  doit  prendre  les  mesures  nécessaires  pour 
assurer  au  mineur  la  constatation  et  la  conservation  de  son  patrimoine 
et  est  tenu  de  rendre  compte.  Ces  obligations  existent  pour  le  tuteur. 
Mais  à  leur  occasion,  on  peut,  entre  l'administration  légale  et  la  tutelle, 
constater  quelques  différences  ;  une  succession  s'ouvrant  au  profit  de 
l'enfant,  le  père  administrateur  qui  ne  ferait  pas  dresser  l'inventaire 
n'encourrait  pas  comme  le  père  tuteur  légal  l'application  de  l'article  1442 
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(G.  civ.)  ;  s'il  faisait  dresser  Tinventaire,  il  ne  serait  pas  obligé  de  le  faire 
en  présence  du  subrogé  tuteur  (art.  451,  G.  civ.)  et  n'aurait  pas  à  crain- 
dre la  déchéance  portée  contre  le  tuteur  par  l'article  461,  3»  (G.  civ.). 

L'obligation  de  rendre  compte  pèse  sur  le  père  administrateur  comme 
sur  le  tuteur,  mais  les  règles  particulières  données  pour  la  tutelle  (no- 
tamment art.  472,  474  et  475,  G.  civ.)  ne  sauraient  s'appliquer  au  cas 
d'administration  légale. 

878.  Quant  aux  pouvoirs  conférés,  il  faut  considérer  l'administration 
légale  comme  donnant  au  père  le  droit  de  représenter  son  enfant  dans 
les  actes  juridiques,  extra-judiciaires  et  judiciaires. 

Représentant  légal  de  son  enfant  comme  le  tuteur,  le  père,  dans 
l'exercice  de  ses  droits,  subit-il  les  restrictions  posées  au  titre  de  la  tu- 
telle ? 

Un  point  certain,  c'est  que  le  père  de  famille,  administrateur  légal, 
doit  jouir  de  toutes  les  prérogatives  que  la  loi  confère  à  la  tutelle  légale 
(art.  452,  453,  454  à  457  et  470,  G,  civ.).  Ges  faveurs  sont  faites  au  tu- 
teur légal,  à  cause  de  l'affection  qu'il  a  pour  ses  enfants  et  de  sa  situa- 
tion par  rapport  à  eux  :  il  y  a  mêmes  raisons  de  décider  pour  l'adminis- 
tration légale. 

Mais  s'il  s'agit  de  faire  un  acte  grave,  que  décider  ?  Le  père  adminis- 
trateur doit-il  se  munir  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  de  l'ho- 
mologation du  Tribunal  et  suivre  les  formes  spéciales  voulues  par  la  loi  ? 
Gertains  auteurs  le  décident  ainsi  (1)  ;  cependant  cette  solution  présente 
un  grave  inconvénient  :  elle  assimile,  au  point  de  vue  le  plus  grave, 
l'administration  légale  et  la  tutelle,  dont  le  législateur  a  voulu  faire 
deux  institutions  distinctes. 

Aussi  la  pratique  (2)  a-t-elle  accepté  une  autre  solution,  au  cas  d'ad- 
ministration légale,  on  n'a  pas  besoin  de  recourir  au  conseil  de  famille 
pour  les  actes  à  faire  :  le  père  administrateur  agit  comme  représentant 
légal  du  pupille  (3)  ;  il  doit  dans  les  actes  suivre  les  formes  imposées  par 
la  loi,  comme  protection  des  intérêts  des  mineurs  ;  et  pour  les  actes  gra- 
ves, se  munir  de  l'autorisation  de  justice.  G'est  en  effet  sous  le  contrôle 
de  cette  dernière  que  s'exercent  la  puissance  paternelle  et  l'administra- 
tion légale  qui  en  est  une  conséquence. 

874".  L'administration  légale  cesse  à  la  majorité  de  l'enfant  ou  à  son 
émancipation,  et  à  la  dissolution  du  mariage,  si  cet  événement  se  pro- 
duit avant  la  majorité  ou  l'émancipation. 

Si,  au  cours  de  l'administration  légale,  le  père  et  l'enfant  ont  des  droits 

(1)  Tribunal  de  Villefranche,  12  mars  1887,  Sir.,  87, 2,  117. 

(2)  Amiens,  1"  mars  1883.  Sir.,  84,  2,  41,  et  Cass.,  3  juin  1867,  Sir.,  67,  2,  273. 

(3)  C'est  ainsi  que  la  loi  du  27  février  1880,  relative  à  Taliénation  des  valeurs 
mobilières  appartenant  au  mineur  ne  s'applique  pas  à  l'administration  légale 
(Amiens,  11  juin  1890,  Dali.,  91.  2,  333). 
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opposés  et  contradictoires,  il  y  a  lieu  de  nommer  à  Tenfant  un  tuteur 
ad  hoc  (1),  pour  l'affaire  spéciale  ;  la  loi  rentre  ici  dans  la  tutelle, 
parce  que  la  personne  chargée  des  intérêts  de  Tenfant  ne  présente  pas 
les  garanties  du  père  (arg.  anal.  318,  C.  civ.). 

875.  L'administration  légale  peut-elle  être  altérée  par  la  volonté  de 
personnes  autres  que  les  époux,  et  par  exemple  un  donateur,  un  testa- 
teur, dans  les  libéralités  faites  aux  enfants,  pourraient-ils  déclarer  que 
pour  ces  biens  le  père  n'en  serait  pas  administrateur  légal  ?  Nous  avons 
vu  que  les  donateurs  et  testateurs  pouvaient  stipuler  que  les  biens  ne 
seraient  pas  affectés  à  l'usufruit  légal  (art.  387,  G.  civ.);  la  jurispru- 
dence (2)  donne  une  solution  analogue  en  ce  qui  touche  l'administration 
légale.  On  a  été  entraîné  à  cette  solution  par  le  désir  de  donner  satis- 
faction à  la  volonté  des  disposants,  et  aussi  par  cet  argument  que  Tusu- 
fruit  comme  l'administration  légale  n'étant  que  des  conséquences  de  la 
puissance  paternelle,  non  des  attributs  essentiels,  on  pouvait  par  des 
conventions  spéciales  y  porter  atteinte.  Nous  aurions  préféré  l'autre 
solution  :  l'administration  légale  comme  la  tutelle  sont  organisées 
en  vue- du  bon  ordre  des  familles,  comment  admettre  qu'on  y  puisse 
déroger  ?  Aussi  tout  en  maintenant  les  donations  et  libéralités  faites 
aux  enfants,  nous  considérerions,  comme  non  écrite,  lu  disposition  qui 
ferait  sortir  ces  biens  de  l'administration  légale  du  père  pendant  le  ma- 
riage (comp.,  art.  900,  1387  et  1388,  C.  civ.). 

876-  Nous  savons  maintenant  de  quelle  façon  le  législateur  français 
assure  la  représentation  légale  du  mineur,  soit  par  la  tutelle,  soit  au 
moyen  de  l'administration  légale.  La  sanction  de  ces  règles  fera  l'objet 
de  notre  examen  spécial  (art.  1304  à  1314,  G.  civ.)  en  seconde  année  : 
donnons,  sans  les  discuter,  les  solutions  qui  résultent  de  ces  articles. 

/.  —  Actes  faits  par  le  tuteur  ou  r administrateur  légal, 

877.  A,  Si  l'acte  a  été  fait  par  le  tuteur  ou  l'administrateur  légal,  avec 
les  formes  et  sous  les  conditions  exigées  par  la  loi,  cet  acte  oblige  le 
mineur  valablement  représenté,  comme  si  celui-ci  eût  fait  cet  acte  en 
majorité  (art.  840  et  1314,  G.  civ.),  sauf  son  recours  en  indemnité  contre 
son  tuteur  ou  administrateur  légal,  si  le  mineur  peut  établir  que  l'acte  lui 
est  préjudiciable  et  qu'il  y  a  eu  faute  de  la  part  du  tuteur  ou  de  l'adminis- 
trateur légal. 


(1)  Poitiers,  4  juin  1884,  Sir,,  85,  2,  37,  et  Gass.  Req.,  10  juin  1885,  Sir,,  85, 1, 
367.  Il  y  a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  ce  tuteur  ad  hoc  doit  être  nommé 
par  le  conseil  de  famille  (arrêts  précités)  ou  par  le  tribunal  :  Paris,  5  janvier  1816, 
Sir.,  76,2,331. 

(2)  Gass.,  30  mai  1881,  Journal  des  not.  2262  1,  et  Gass.  3  juin  1872,  Sir.^  1872, 
1,  273. 
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B,  Si  les  formes  voulues  par  la  loi  n'ont  pas  été  suivies,  si  les  condi- 
tions exigées  n*ont  pas  été  remplies,  l'acte  est  entaché  de  nullité  relative, 
au  profit  du  mineur  seul  et  non  au  profit  de  la  personne  avec  laquelle  il 
a  été  contracté  :  cette  action  en  nullité  dure  dix  ans,  qui  commencent  à 
courir  du  jour  de  la  majorité. 

//.  —  Actes  faits  par  le  mineur  en  tutelle 
ou  sous  r administration  légale, 

878.  Il  faut  supposer  ici  que  le  mineur  a  agi  lui-même,  en  dehors  de 
toute  intervention  du  tuteur  ou  administrateur.  Quelle  est  la  valeur  de 
Tacte  ?  Deux  cas  peuvent  se  présenter  : 

1°  L'acte,  par  sa  nature,  était  soumis  à  l'accomplissement  de  formes 
spéciales,  par  exemple,  le  partage  ;  dans  ce  cas,  il  y  a  nullité  basée  sur 
le  vice  de  forme  :  il  suffira  d'établir  que  les  formes  légales  n'ont  pas  été 
remplies. 

2®  L'acte  ne  présente  aucun  vice  de  forme,  il  est  entaché  de  nullité  s'il 
est  lésionnaire  pour  le  mineur  (art.  1305,  G.  civ.),  minor  restitutus  non 
tanquam  minor,  sed  tanquam  lesus  :  la  lésion  doit  être  établie.  Dans 
les  deux  cas,  la  nullité  n'est  qu'une  nullité  relative,  qui  dure  dix  ans  à 
partir  de  la  majorité  du  mineur.  L'acte  est  susceptible  de  ratification  ex- 
presse ou  tacite  dans  les  conditions  indiquées  par  les  articles  1338  et 
1305  combinés  (renvoi  au  cours  de  2«  année). 
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TITRE  XI 

DE    LA   MAJORITÉ,    DE  l'iNTERDIGTION    ET    DU  CONSEIL 

JUDICIAIRE  (1) 

(Décr.  le  29  mars  1803,  promul.  le  8  avril.) 


879.  Suivant  son  intitulé,  notre  titre  comprend  trois  chapitres.  Le 
premier  consacré  à  la  majorité,  le  2®  à  l'interdiction,  le  3*  au  conseil  ju- 
diciaire. Pour  nous,  nous  accepterons  la  division  suivante  :  partie  I"^*  :  de 
la  majorité  ;  partie  II  :  de  l'influence  des  maladies  mentales  sur  la  capa- 
cité de  la  personne  (loi  sur  les  aliénés  ;  interdiction  judiciaire  et  dation 
d'un  conseil). 


PREMIÈRE  PARTIE.  ^  DE  LA  MAJORITÉ 

880.  La  majorité  est  Tétat  de  la  personne  à  laquelle  la  loi  reconnaît 
le  plein  exercice  de  ses  droits  ;  la  majorité  succède  à  la  minorité  :  dans 
celle-ci,,à  cause  du  peu  de  développement  des  facultés  intellectuelles,  le 
législateur  proclame  l'incapacité  du  mineur  et  organise  pour  la  défense 
de  ses  intérêts  un  système  de  protection  (renvoi  aux  titres  IX,  de  la 
puissance  paternelle,  et  X,  de  la  tutelle).  «  La  majorité  est  fixée  à  21  ans 
»  accomplis,..  »  (art.  488,  G.  civ.).  Cet  âge,  dans  les  cas  ordinaires,  a 
paru  correspondre  à  un  développement  complet  des  facultés  intellectuel^ 
les;  aussi  le  législateur  a-t-il  fixé  à  cette  époque  le  plein  exercice  des 
droits.  Gomme  nous  l'avons  dit  à  propos  de  la  minorité,  nous  pensons 
que  la  majorité  se  produit  à  l'heure  correspondante  de  la  naissance,  le 
jour  anniversaire  de  cette  dernière,  dans  lequel  se  terminent  les  21  ans  ; 
ce  mode  de  calcul  parait  convenir  à  un  délai  dé  temps  correspondant  au 
développement  physiologique  de  la  personne  (2). 

«  ,,,  A  cet  âge,  on  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ^  sauf  la 
»  restriction  portée  au  titre  du  manage  »  (art.  488,  G.  civ.). 

(1)  Voir  A.  Valette,  Cours  sommaire  de  Droit  civilf  t.  1,  p.  594  à  la  fin  du  to* 
lume  ;  Déniante,  Cours  analytique  de  Droit  civil  français ^  t.  11,  n»»  259  à  309  ;  De* 
molotabe,  Cours  de  Code  Napoléon^  t.  VIII,  p.  277  à  la  fin  ;  Aubry  et  Rau,  Cours 
de  Droit  civil,  4»  édit.,  t.  I,  §§  86  et  86  bis  ;  Laurent,  Principes  de  droit  civil  fran- 
çais, t.  V,  p.  283  à  502  ;  Hue,  Comment,  théoinque  et  pratique  du  Code  civil,  l.  III, 
p.  482  à  la  fin  du  Yohiuie. 

(2)  Nancy,  10  mars  1888,  Sir.,  89,  2, 105.  Nîmes,  17  mai  1888,  ISir.,  89,  2,  109. 
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La  personne  avait,  depuis  sa  naissance,  la  jouissance,  l'aptitude  légale 
des  droits  civils  ;  à  la  majorité,  elle  en  reçoit  le  libre  exercice.  En  prin- 
cipe, toute  protection  cesse  alors  pour  elle  et,  seule,  librement,  elle  peut 
procéder  aux  actes  juridiques  qui  Tintéressent. 

Cette  capacité  n'est  cependant  pas  absolue  ;  l'article  488  (C.  civ.)  fait 
allusion  à  une  exception  en  matière  de  mariage  (comb.  art.  148  et  suiv., 
C.  civ.)  ;  le  futur  époux  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  25  ans  accomplis  ne 
peut  se  marier,  que  s'il  a  obtenu  le  consentement  de  ses  ascendants  ; 
et,  après  25  ans,  comme  la  fille  après  21  ans,  il  doit,  pour  pouvoir  se 
marier,  avoir  sollicité  le  conseil  de  ses  ascendants  (art.  152  et  suiv.,  C. 
civ.). 

881 .  Le  législateur  aurait  pu  ajouter  d'autres  exceptions  ;  pour  le  con- 
trat d'adoption  et  le  contrat  de  tutelle  officieuse,  on  ne  se  contente  pas 
de  la  majorité,  mais  la  loi  exige  un  âge  plus  avancé  (comp.  art.  343,  346 
et  361,  G.  civ.)  ;  pour  l'entrée  dans  les  ordres  il  est  aussi  fait  exception 
à  l'article  488  (C.  civ.)  (comp.  art.  4,  décret  du  28  février  1810). 

En  général,  quel  que  soit  l'âge  de  la  personne,  dès  que  la  majorité  est 
atteinte,  la  capacité  d'exercice  est  entière;  l'âge  avancé  est  bien  quelque- 
fois pour  la  personne  une  cause  de  faveur  ou  de  prérogatives  particu- 
lières ;  (comp.  art.  433,  G.  civ.)  à  65  ans,  on  peut  pour  raison  d'âge  se 
faire  excuser  de  la  tutelle;  (art.  14,  loi  du  22  juillet  1867)  à  60  ans  la 
contrainte  par  corps  est  réduite  de  moitié  ;  (art.  70  à  72,  G.  pénal)  pour 
le  mode  de  subir  les  peines,  l'âge  avancé  constitue  une  prérogative  ; 
(art.  383,  G.  Inst.  crim.)  les  septuagénaires  ne  font  pas  partie  àas  listes 
du  jury.  Mais  dans  l'ordre  civil,  l'âge  avancé  n'entraine  avec  lui  aucune 
incapacité. 


II«  PARTIE.  —  DE  L'INFLUENCE  DES  MALADIES  MENTALES, 
SUR  LA  CAPACITÉ  DE  LA  PERSONNE 

882.  Si  le  majeur  a  le  droit  de  procéder  à  tous  les  actes  juridiques 
(art.  488,  G.  civ.),  sa  capacité  ne  sera-t-elle  pas  altérée  par  les  conditions 
particulières  dans  lesquelles  il  peut  se  trouver  ?  Voici  un  majeur,  ses  fa- 
cultés sont  profondément  atteintes,  sa  volonté  est  presque  anéantie,  un 
penchant  irrésistible  le  porte  à  donner  son  assentiment  à  des  actes  rui- 
neux, ne  faut-il  pas  intervenir  et  protéger  cet  homme  contre  ses  faibles- 
ses ?  Le  Gode  civil  avait  dans  ce  but  organisé  l'interdiction  judiciaire  : 
cette  mesure  atteignait  ceux  qui  étaient  dans  un  état  habituel  d'imbécilli- 
té, de  démence  ou  de  fureur  ;  elle  plaçait  l'interdit  dans  la  catégorie  des 
incapables  et  lui  donnait,  pour  le  représenter,  un  tuteur  ;  si  les  facultés 
du  malade  n'étaient  pas  complètement  altérées,  les  tribunaux,  sans  l'in- 
terdire, pouvaient  lui  donner  un  conseil  judiciaire,  dont  l'intervention 
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était  nécessaire  pour  les  actes  graves  ;  de  méine,  au  cas  d'actes  de  prodi- 
galité multipliés,  le  prodigue  pouvait  recevoir  un  conseil  judiciaire. 

Ce  système  a  été  complété  par  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  : 
cette  loi  a  été,  ces  derniers  temps  au  Sénat,  sur  l'initiative  de  M.  Roussel, 
sénateur  de  la  Lozère,  l'objet  de  remaniements  importants  ;  le  projet  de 
loi,  accepté  par  le  Sénat,  a  été  transmis  à  la  Chambre  des  députés  et  fixe 
à  nouveau  la  condition  de  l'aliéné.  Bien  que  ce  projet  de  loi  ne  soit  pas 
voté,  nous  ferons  connaître  les  différences  qui  le  séparent  de  la  loi  de 
1838,  et  nous  rattacherons  ces  lois  à  l'explication  de  notre  titre  onzième 
sous  la  division  suivante  : 

Prolégomènes  généraux  ; 

Chap.  I.  Interdiction  judiciaire  ; 

Chap.  IL  Dation  d'un  comeil  judiciaire  ; 

Chap.  IIL  Loi  du  30  juin  1838,  et  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat 
sur  les  aliénés. 

PROLÉGOMÈNES  GÉNÉRAUX 

883.  La  personne,  arrivée  à  la  majorité,  a  l'exercice  des  droits  civils, 
c'est-à-dire  la  faculté  de  faire  tous  les  actes  qui  l'intéressent,  qu'ils  aient 
trait  à  son  état  ou  à  son  patrimoine.  Mais  la  confection  de  ces  actes 
suppose  et  exige  une  volonté  libre  et  éclairée  chez  celui,  qui  en  prend 
rinitiative.  Or,  si  des  troubles  cérébraux  viennent  à  se  produire,  la 
personne  atteinte  dans  son  intelligence  ne  comprend  plus  la  portée  des 
actes  auxquels  elle  prend  part  :  ces  actes  doivent-ils  être  maintenus  ? 
En  outre,  la  personne  maiade  étant  exposée  à  des  dangers  de  toute  na- 
ture, et  livrée  sans  défense  aux  intrigues  et  aux  manœuvres  de  gens  dé- 
cidés à  abuser  de  sa  faiblesse,  ne  doit-on  pas  organiser  dans  son  intérêt 
un  système  de  protection  ? 

Quelles  que  soient  les  maladies  mentales  dont  la  personne  est  at- 
teinte, il  faut  toujours  distinguer  les  affections  accidentelles  et  les  affec- 
tions permanentes  ;  les  premières  permettent  d'espérer  une  guérison 
prochaine,  et  on  comprend  que  leur  effet  soit  très  différent  de  celui  des 
maladies  permanentes,  ne  laissant  guère  d'espoir  de  guérison  et  attei- 
gnant gravement  le  malade  dans  son  intelligence.  Quel  que  soit  du  reste 
le  caractère  de  Taffection,  tout  système  de  protection  doit  se  préoccuper: 
1»  de  rintérét  du  malade  dont  il  faut  hâter  la  guérison  et  assurer  la 
sécurité  ;  2°  de  l'intérêt  de  la  famille  à  laquelle  le  malade  appartient, 
dont  il  faut  respecter  les  droits  et  les  prérogatives  ;  3°  de  l'intérêt  de  la 
société.  S'il  est  des  maladies  dont  les  manifestations  ne  soient  pas  de 
nature  à  créer  un  danger  pour  le  public,  il  en  est  d'autres  à  Toccasion 
desquelles  il  faut  prendre  les  mesures  les  plus  sérieuses  ;  l'aliéné  cons- 
titue un  danger  public  ;  ses  actes,  dont  il  n'est  pas  toujours  le  maître, 
peuvent  compromettre  son  existence  et  celle  de  ses  semblables 
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884.  Les  maladies  mentales  exigent  des  soins,  une  surveillance  spé- 
ciale, une  thérapeutique  particulière  ;  et  si,  pour  quelques-unes,  les 
soins  peuvent  être  assurés  dans  Tintérieur  de  la  famille,  pour  d'autres 
il  faut  recourir  à  l'isolement  du  malade,  le  retirer  de  son  milieu  ordi- 
naire pour  lui  procurer  le  calme  et  le  repos.  Dans  ce  but,  des  établis- 
sements spéciaux  ont  été  fondés,  dans  lesquels  se  trouvent,  avec  un  ser- 
vice médical  éclairé,  une  surveillance  sérieuse  et  toutes  les  ressources 
qu'offre  la  science  moderne  pour  le  soulagement  des  malheureux  aliénés. 
Ces  établissements  se  divisent  en  deux  classes  :  les  uns  sont  des  établis- 
sements privés,  les  autres  des  établissements  publics  organisés  par  l'ad- 
ministration pour  le  service  des  aliénés.  De  telle  sorte,  l'aliéné  peut  se 
trouver  dans  une  triple  situation,  ou  bien  être  soigné  dans  sa  famille,  ou 
bien  être  placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  soit  privé,  soit  public.  La 
loi  de  1838  sur  les  aliénés  n'avait  pas  fait  entrer  dans  ses  préoccupations 
Taliéné  soigné  dans  sa  famille  ;  celui-ci  n'avait  d'autres  garanties  que 
celles  du  Droit  commun,  punissant  les  séquestrations  de  personnes  ; 
quant  aux  aliénés  placés  dans  les  établissements  privés  ou  publics,  ils 
se  trouvaient  protégés,  grâce  au  système  de  surveillance  sur  ces  sortes 
d'établissements,  organisé  par  la  loi  de  1838  sur  les  aliénés  (art.  I,  5,  6, 
pour  les  établissements  privés,  et  art.  7  pour  les  établissements  publics). 

Le  projet  de  loi  sur  les  aliénés,  voté  par  le  Sénat,  est  allé  plus  loin  ; 
tout  en  organisant  la  surveillance  des  établissements  privés  ou  publics, 
il  se  préoccupe  de  protéger  l'aliéné  soigné  dans  sa  famille. 

Les  articles  1,  >l,  8,  9,  10,  11  et  12  organisent  la  surveillance  des 
établissements  privés  ;  les  articles  2,  1,  5,  6,  9,  10,  11  et  12  celle  des 
établissements  publics  ;  l'article  8  assure  la  surveillance  pour  l'aliéné 
soigné  dans  un  domicile  privé.  Il  nous  suffît  d'indiquer  ces  dispositions 
sans  les  examiner  en  détail,  la  discussion  à  la  Chambre  des  députés 
pouvant  amener  des  modifications  sur  certains  points. 

886.  Le  placement  d'un  aliéné  dans  un  établissement  public  ou 
privé  peut  être  le  fait  de  sa  famille,  qui  prend  l'initiative  d'une  mesure 
indispensable  à  la  guérison  de  l'aliéné,  c'est  le  placement  volontaire  ; 
ou  bien,  si  l'aliéné  fait  courir  des  dangers  à  la  société,  l'autorité  publique 
peut  ordonner  son  internement  à  l'asile,  c'est  le  placement  forcé.  On 
voit  par  ce  simple  exposé  que,  suivant  les  circonstances,  une  atteinte 
grave  peut  être  portée  à  la  liberté  individuelle  d'une  personne  aliénée 
ou  prétendue  telle  ;  mais  la  loi  devait  organiser  au  profit  de  cette  der- 
nière des  garanties  particulières,  sans  lesquelles  les  plus  criants  abus 
auraient  pu  se  produire.  Analysons  à  ce  point  de  vue  le  système  de  la 
loi  de  1838  et  le  projet  de  loi  sur  les  aliénés,  voté  par  le  Sénat. 

886.  Si  l'aliéné  est  traité  dans  son  domicile,  cas  non  prévu  par  la  toi 
de  1838,  le  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat  organise  une  certaine  surveil- 
lance (art.  8  du  projet),  et  en  outre,  s'il  y  avait  séquestration  arbitraire, 
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le  Procureur  de  la  République  pourrait  en  poursuivre  les  auteurs  par 
application  des  articles  341  à  344,  114  à  122  (G.  pén.). 

Si  Taliéné  est  placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  public  ou  privé, 
ses  droits  sont  garantis  et  tous  abus  empêchés  : 

lo  Par  la  police  générale  des  étahlissemenls  d'aliénés,  —  D'après  la  loi 
de  1838,  les  établissements  publics  sont  placés  sous  la  direction  de  l'auto- 
rité publique  ;  les  établissements  privés,  sous  sa  surveillance  (art.  2 
et  3)  ;  les  règlements  intérieurs  doivent  être  approuvés  par  le  préfet 
(art.  7)  ;  des  visites  sont  faites  dans  les  établissements  par  4es  autorités 
(suivant  les  dispositions  de  l'article  4).  Le  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat, 
tout  en  maintenant  les  règles  générales  posées  à  ce  point  de  vue  par  la 
loi  de  1838,  a  organisé  d'une  manière  plus  complète  la  surveillance  de 
ces  établissements.  (Comparez  projet  de  loi,  art.  1  à  13.)  Ces  mesures 
sont  une  première  garantie  de  nature  à  protéger  l'aliéné. 

2o  Par  les  règles  relatives  au  placement  des  aliénés.  —  La  loi  de  1838 
avait  réglementé  avec  soin  le  placement  volontaire  provoqué  par  la  fa- 
mille (art.  8,  9,  JO,  11  et  12)  ;  le  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat,  tout  en 
maintenant  la  plupart  des  garanties  de  détail,  déjà  prescrites  par  la  loi 
de  1838,  y  ajoute  l'intervention  du  pouvoir  judiciaire  :  ce  dernier  doit 
statuer,  à  la  requête  du  Procureur  de  la  République,  si  la  séquestration 
sera  maintenue  ou  la  sortie  ordonnée  (art.  14  à  26  du  projet).  La  justice 
interviendra  donc  nécessairement  pour  apprécier  l'opportunité  de  la 
mesure  ;  en  outre,  le  projet  assure  d'une  manière  très  large  aux  membres 
de  la  famille  la  possibilité  de  provoquer  la  sortie  de  tout  aliéné  dont  la 
maladie  n'est  pas  de  nature  à  compromettre  l'ordre  public. 

Quant  au  placement  forcé,  il  est  ordonné  par  le  préfet  contre  toute 
personne  (interdite  ou  non)  dont  l'état  d'aliénation,  dûment  constaté  par 
un  certificat  médical,  compromettrait  la  sécurité,  la  décence  ou  la  tranquil- 
lité publiques,  ou  sa  propre  sécurité.  Au  cas  de  danger  imminent,  les 
commissaires  de  police  à  Paris,  les  maires  dans  les  communes  ordonnent 
les  mesures  provisoires  à  prendre  contre  l'aliéné,  à  la  charge  d'en  référer 
dans  les  vingt-quatre  heures  au  préfet.  Ces  règles  de  la  loi  de  1838  ont 
été  maintenues  par  le  projet  de  loi  sur  les  aliénés  ;  mais  on  a  augmenté 
les  garanties  données  à  l'aliéné,  en  exigeant  un  rapport  du  médecin  trai- 
tant sur  le  malade^  et  l'obligation  pour  le  préfet,  sur  l'avis  du  médecin 
inspecteur,  de  statuer  individuellement  sur  chaque  aliéné  et  d'ordonner 
sa  maintenue  ou  sa  sortie. 

3°  Par  les  moyens  donnés  d'assurer  la  sortie,  —  La  loi  de  1838  s'était 
préoccupée  des  Constatations  de  guérison  et  des  moyens  d'assurer  la 
sortie  des  aliénés  ;  le  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat  maintient  ces  pres- 
criptions, en  rendant  plus  efficaces  les  mesures  dans  l'intérêt  de  l'aliéné. 

887.  Abordons  maintenant,  au  point  de  vue  du  Droit  civil,  la  con- 
dition faite  aux  personnes  atteintes  dans  leurs  facultés  intellectuelles. 
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Nous  avons  dit  tout  à  l'heure  que  Taliéné  pouvait  être  traité  dans  sa 
famille  ou  dans  un  établissement  ;  on  comprend  que  l'on  n'applique 
pas  à  l'aliéné  dans  ces  deux  cas,  les  mêmes  règles.  Dans  le  premier, 
rien  n'avertit  les  tiers  du  trouble  pouvant  exister  dans  ses  facultés  ;  dans 
le  second,  au  contraire,  le  placement  dans  Tasile,  public  ou  privé,  ne  pré- 
vient-il pas  les  tiers  que  la  personne  ne  doit  pas  avoir  la  libre  disposi- 
tion de  ses  facultés,  et  qu'il  y  a  quelque  imprudence  à  traiter  avec 
elle? 

Pour  l'aliéné  soigné  dans  sa  famille,  la  loi  n'a  organisé  aucune  me- 
sure de  protection  particulière.  Il  faut  donc  appliquer  ici  le  droit  com- 
mun. Supposons  que  dans  ces  conditions  l'aliéné  ait  pris  un  engage- 
ment, figuré  à  un  contrat,  ces  actes  doivent-ils  être  maintenus?  La 
solution  dépend  de  la  situation  de  l'aliéné  au  moment  de  l'acte.  Les  con- 
trats, les  engagements,  tirent  toute  leur  force  du  consentement  donné 
par  la  partie  ;  si  donc  l'aliéné,  au  moment  du  contrat,  a  compris  l'im- 
portance de  l'acte  fait  et  était  en  situation  de  se  rendre  compte  de  ses 
conséquences,  il  a  fourni  un  consentement  valable  :  les  engagements,  les 
contrats  faits  par  l'aliéné  dans  ces  conditions  sont  maintenus.  L'aliéné, 
au  moment  du  contrat  fait,  était-il  au  contraire,  au  milieu  d'une  crise, 
ses  facultés  excitées  ou  surexcitées,  au  point  que  tout  libre  arbitre  était 
anéanti  chez  lui,  il  n'a  pas  donné  de  consentement,  les  engagements  et 
contrats  auxquels  il  a  figuré  sont  inexistants  pour  absence  de  consente- 
ment :  cet  élément  essentiel  à  tout  contrat  fait  défaut. 

Or,  on  sait  que  les  maladies  mentales,  quelque  graves  qu'elles  soient, 
ne  présentent  pas  une  continuité  absolue  :  elles  laissent,  à  certaines  pé- 
riodes de  calme,  le  malade  reprendre  la  plénitude  de  son  intelligence  : 
on  dit  que  le  malade  est  dans  un  intervalle  lucide.  De  sorte  que  la  so- 
lution donnée  plus  haut  peut  se  formuler  de  la  manière  suivante  :  les 
actes  émanés  de  l'aliéné  pendant  les  intervalles  lucides  sont  valables  ; 
les  actes  émanés  de  lui  pendant  les  accès  sont  inexistants. 

888.  Quelle  preuve  est  à  fournir  et  à  qui  incombe-t-elle  ?  Est-ce  à  l'a* 
liéné  à  établir  qu'il  était  dans  un  intervalle  lucide,  ou  au  contraire  qu'il 
a  contracté  pendant  un  accès  ?  Les  principes  généraux  donnent  la  solu- 
tion :  toute  personne  majeure  a  l'exercice  des  droits  civils  ;  sa  capacité 
existe,  à  moins  qu'on  n'établisse  qu'elle  n'a  pu  s'engager  ;  d'où  il  ré- 
sulte que  le  fait  à  établir  est  l'existence  de  l'accès  au  moment  de  l'enga- 
gement pris  ;  si  cette  preuve  n'était  pas  administrée,  le  contrat  devrait 
sortir  son  plein  et  entier  effet.  A  qui  incombe  la  preuve  ?  Il  s'agit  ici 
d'un  cas  d'inexistence  de  la  convention  ;  nous  sommes  en  présence  d'une 
apparence  de  contrat  et  non  d'un  contrat  véritable  ;  toute  personne  in- 
téressée à  faire  établir  cette  constatation  a  le  droit  d'y  procéder  :  donc 
l'aliéné,  la  partie  ayant  contracté  avec  lui,  toute  personne  intéressée  à 
faire  tomber  la  convention  sont  en  droit  de  faire  la  preuve  que  l'une  des 
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parties  était  en  état  d'aliénation  mentale  au  moment  du  contrat  et  n*en  a 
pas  compris  Timportance. 

889.  Cette  preuve  est-elle  toujours  admissible  ?  Logiquement,  on  de- 
vrait répondre  affirmativement  ;  peu  importe  que  la  personne  fût  ou  non 
décédée,  au  jour  de  la  contestation.  Mais  s'il  en  était  ainsi,  remarquons 
le  danger  de  cette  théorie  :  un  acte  pourrait  être  argué  de  nullité,  pour 
cause  de  démence  de  Tune  des  parties  longtemps  après  sa  mort^  à  un 
moment  où  il  serait  très  difficile  de  se  procurer  les  preuves  de  la  dé- 
mence. Le  législateur  a  voulu  arrêter  dans  leur  germe  toutes  ces  actions, 
par  la  disposition  de  l'article  504  du  Gode  civil  :  «  Après  la  mort  (Tun 
»  individu,  les  actes  par  lui  faits  ne  pourront  être  attaqués  pour  cause 
»  de  démence,  qu'autant  que  son  interdiction  aurait  été  prononcée  ou 
»  provoquée  avant  son  décès,  à  moins  que  la  preuve  de  la  démence  ne 
»  résulte  de  Vacte  même  qui  est  attaqué.  »  Par  là  se  trouve  organisée 
une  fin  de  non-recevoir  contre  toute  action  en  nullité  d'une  convention, 
pour  cause  de  démence,  après  la  mort  de  Taliéné.  Cette  disposition,  de 
nature  à  entraver  une  foule  de  procès,  souffre  exception  au  cas  où  la 
preuve  de  la  démence  résulterait  de  Facte  lui-môme,  et  où  Tinterdiction 
de  la  personne  pour  cause  de  démence  aurait  été  prononcée  ou  provo- 
quée ;  ce  sont  là  des  circonstances  qui  rendent  acceptable  la  demande 
en  nullité,  en  la  faisant  paraître  très  vraisemblable.  Nous  verrons  plus 
tard  qu'une  nouvelle  exception  à  notre  principe  résulte  du  placement  de 
la  personne  dans  un  établissement  d'aliénés  (art.  39,  loi  du  30  juin  1838). 
En  outre,  nous  démontrerons  dans  la  suite  que  cet  article  ne  s'applique 
pas  aux  donations  ou  aux  testaments  faits  par  Taliéné. 

890.  L'application  du  droit  commun  présentait  de  graves  inconvé- 
nients, en  obligeant  à  faire  pour  chaque  acte  émané  de  l'aliéné  la  preuve 
de  la  démence,  et  ne  créait  pour  l'aliéné  qu'une  protection  insuffisante. 
Aussi  le  législateur  a-t-il  organisé,  à  l'égard  de  l'aliéné,  l'interdiction  ju- 
diciaire; dès  que  celle-ci  a  été  prononcée,  les  choses  changent,  l'aliéné 
interdit  est  incapable  de  faire  aucun  acte  ;  il  y  a  vis-à-vis  de  lui  une 
présomption  d'incapacité  résultant  de  l'état  d'interdiction,  et  la  nullité 
des  actes  faits  pendant  l'interdiction  sera  prononcée  à  la  requête  de  l'in- 
terdit, sur  le  simple  vu  du  jugement  d'interdiction. 

Cet  état  ne  peut  exister  qu'au  cas  de  démence,  de  fureur  ou  d'imbé- 
cillité habituelles  ;  mais  si  les  facultés  sont  altérées  seulement,  le  légis- 
lateur, sans  imposer  l'interdiction,  autorise  la  nomination  d'un  curateur 
ou  conseil.  Examinons  ces  diverses  hypothèses. 
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891.  L'interdiction  judiciaire  est  Tétat  de  la  personne  qui  a  été,  par 
décision  de  justice,  placée  parmi  les  incapables,  à  cause  de  Tétat  de  ses 
facultés  intellectuelles.  L'interdiction  constitue  ainsi  une  mesure  grave, 
modifiant  la  capacité  de  la  personne  ;  l'intervention  de  la  justice  est  une 
garantie  que  cette  mesure  ne  sera  pas  prise  à  la  légère. 

Sur  cette  matière,  nous  avons  à  résoudre,  dans  trois  sections,  les  trois 
points  suivants  : 

L  —  Qui  peut  être  interdit^  et  à  la  requête  de  quelle  personne  ; 

IL  — '■  Quelle  est  la  procédure  en  interdiction  ; 

III.  —  Quels  sont  les  effets  et  quelle  est  la  durée  de  V interdiction, 

SECTION  I.    —  OUI  PEUT  ÊTRE  INTERDIT  ET  A  LA  REQUÊTE  DE  QUI 

892.  —  Dans  notre  Droit,  Tinterdiction  doit  toujours  être  prononcée 
par  la  justice,  à  la  suite  d'une  procédure  qui  met  en  présence  la  personne 
dont  on  requiert  l'interdiction  et  la  personne  qui  réclame  cette  mesure. 
La  justice  se  décide  d'après  les  circonstances,  après  avoir  ordonné  les 
mesures  d'instruction  propres  à  l'éclairer  ;  les  deux  questions  principa- 
les à  résoudre  sont  donc  de  se  demander  :  1®  qui  peut  être  interdit  ? 
2»  quelle  personne  peut  requérir  l'interdiction  ? 

1»  Qui  peut  t'tre  interdit. 

893.  L'article  489  du  Code  civil  répond  à  la  question,  dans  les  termes 
suivants  :  «  Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel  d'imbécillité ,  de  dé- 
»  menée  ou  de  fureur^  doit  être  interdit,  même  lorsque  cet  état  présente 
»  des  intervalles  lucides  ». 

Les  personnes  sont,  suivant  leur  âge,  majeures  ou  mineures  (art.  488 
et  388,  C.  civ.)  ;  l'expression  majeur  employée  dans  l'article  489,  qui  a 
spécialement  pour  but  de  déterminer  les  personnes  qui  doivent  être  in- 
terdites, semble  bien  devoir  faire  déclarer  impossible  l'interdiction  du 
mineur  ;  dans  ce  sens,  on  ferait  remarquer  que  dans  le  projet,  un  ar- 
ticle prévoyait  l'interdiction  du  mineur  émancipé,  et  que  le  Tribunal  de 
cassation  en  réclama  la  suppression,  parce  que  la  distinction  entre  le  mi- 
neur émancipé  et  le  mineur  non  émancipé  ne  se  comprenait  pas,  et  que 
Tun  et  l'autre  devaient  être  protégés  de  la  même  façon.  Aussi  demandait- 
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il  que  toute  personne  majeure  ou  mineure  pût  être  interdite  ;  l'article, 
renvoyé  à  la  commission,  fut  purement  et  simplement  supprimé,  et  mal- 
heureusement, le  législateur,  au  lieu  d'une  expression  large  s'appli- 
quant  à  toutes  les  hypothèses,  a  laissé  subsister  l'expression  distinct! ve 
de  l'article  489  :  le  majeur...  Cependant  et  malgré  cela,  nous  accepte- 
rions la  solution  suivant  laquelle  toute  personne,  majeure  ou  mineure, 
peut  être  interdite.  C'est  là  l'opinion  qui  a  été  acceptée  dans  les  travaux 
préparatoires,  sur  les  observations  de  la  Cour  de  cassation  ;  c'est  la  seule 
qui  soit  compatible  avec  les  articles  174  et  175  de  Code  civil,  qui  pré- 
voient formellement  l'interdiction  du  mineur  ;  enfin,  c'est  la  seule  solu- 
tion qui  sauvegarde  les  intérêts  des  mineurs.  Si,  en  effet,  l'interdiction 
ne  peut  être  prononcée  qu'à  la  majorité,  un  temps  toujours  assez  long 
s'écoulera  entre  la  minorité  (incapacité)  et  l'interdiction  (incapacité)  ;  et 
pendant  cet  intervalle,  la  personne  capable  aura  pu  faire  des  actes 
contre  lesquels  il  faudra  exercer  l'action  en  nullité,  suivant  les  principes 
exposés  antérieurement  (1).  Si  au  contraire  l'interdiction  peut  être  pro- 
noncée pendant  la  minorité,  les  deux  incapacités  résultant  de  la  mi- 
norité et  de  l'interdiction  se  suivront  sans  intervalle  de  temps,  et  les 
intérêts  de  la  personne  seront  efficacement  sauvegardés. 

Peut-être  pourrait-on  expliquer  l'article  489  et  sa  formule  en  faisant 
remarquer  que  le  majeur,  en  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou 
de  fureur,  doit  être  interdit,  qu'il  y  a  là  une  nécessité  d'interdiction,  tan- 
dis que  le  mineur,  protégé  par  son  état,  peut  être  interdit  si  ses  intérêts 
l'exigent,  le  législateur  n'a  voulu  prévoir  que  l'hypothèse  où,  dans  tous 
les  cas,  l'interdiction  est  nécessaire.  La  jurisprudence  est  fixée  dans  le 
sens  de  l'interprétation  la  plus  large  de  l'article  489. 

2«  Qui  peut  provoquer  rinterdiction. 

894.  La  réponse  à  cette  question  résulte  de  la  combinaison  des  arti- 
cles 490  et  491  du  Code  civil.      . 

La  loi,  suivant  les  cas,  confie  aux  parents  de  la  personne,  ou  à  l'auto- 
rité, le  soin  de  provoquer  l'interdiction. 

«  Tout  parent  est  recevable  à  provoquer  V interdiction  de  son  parent. 
»  //  en  est  de  même  de  Vun  des  époux  à  regard  de  Vautre  »  (art.  490, 
C.  civ.).  Faire  prononcer  l'interdiction  d'une  personne,  incapable  de 
se  gouverner  ou  de  gérer  ses  biens,  est  une  prérogative  que  la  loi  ac- 
corde à  la  famille  :  il  suffit  d'être  parent  avec  l'interdit  pour  trouver 
dans  cette  qualité  le  droit  d'agir  ;  ce  droit  appartient  à  la  famille  collec- 
tivement, sans  que  le  degré  le  plus  proche  exclue  le  plus  éloigné.  Il  ne 
faut  pas,  en  effet,  que  l'inaction  d'un  proche  parent  compromette  irré- 
vocablement la  situation  de  la  personne  à  interdire  et  paralyse  le  droit 

(1)  Voir  les  numéros  888  et  889. 
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d'intervention  de  la  famille.  Ce  droit,  basé  sur  la  parenté,  nous  paraît 
ne  devoir  appartenir  qu'aux  parents  jusqu'au  douzième  degré  ;  c'est  là, 
en  effet,  la  limite  extrême  après  laquelle  la  parenté  ne  produit  plus  au- 
cun effet  (art.  755,  G.  civ.).  Mais,  sauf  cette  restriction,  les  collatéraux 
peuvent  provoquer  l'interdiction  comme  les  ascendants  et  les  descendants. 
La  parenté  naturelle  crée  des  droits  de  succession  entre  les  personnes 
qu'elle  lie  les  unes  aux  autres  ;  aussi  admettrions-nous  que  les  parents 
naturels  (enfant  reconnu,  père  et  mère  ayant  fait  la  reconnaissance) 
peuvent  provoquer  l'interdiction  de  la  personne  dont  ils  sont  les  parents. 

L'époux  a  des  intérêts  souvent  très  importants  en  communauté  avec 
son  conjoint  ;  dans  tous  les  cas,  les  rapports  que  le  mariage  fait  naître 
entre  les  époux  quant  aux  biens,  l'éventualité  pour  l'un  des  époux  d'être 
appelé  à  la  succession  de  l'autre  justifient  l'assimilation  du  conjoint  au 
parent,  et  l'article  490  les  a  placés  sur  la  même  ligne. 

Mais  la  parenté  par  alliance  ne  produit  pas  des  effets  assez  énergiques 
pour  confier  aux  alliés  le  droit  de  provoquer  l'interdiction  de  leur  parent 
par  alliance,  et  la  jurisprudence  a  sainement  interprété  l'article  490  en 
ne  leur  reconnaissant  pas  ce  droit. 

895.  Le  futur  interdit  pourrait-il  lui-même  provoquer  son  interdic- 
tion ?  La  raison  de  douter  vient  du  texte  de  l'article  490  et  de  son  silence 
sur  ce  point,  et  aussi  de  ce  que  la  procédure  d'interdiction  est  présentée 
conmie  un  procès  entre  le  poursuivant  et  la  personne  à  interdire.  Cepen- 
dant rien  ne  nous  paraît  s'opposer  à  la  validité  d'une  semblable  procé- 
dure ;  la  personne  présentera  requête  à  la  justice,  qui  statuera  en  con- 
naissance de  cause  ;  il  est  essentiel  de  donner  cette  solution,  parce  qu'il 
est  des  cas  où  une  personne  peut  n'avoir  pas  de  parents  (enfant  né  de 
père  et  mère  inconnus,  enfant  reconnu  dont  les  père  et  mère  sont  décé- 
dés); et  bien  que  le  ministère  public  puisse  agir  dans  ce  cas  (art.  491, 
C.  civ.)  ;  il  n'est  pas  mauvais  que  la  personne  à  interdire  puisse  saisir 
elle-même  la  justice  ;  enfin,  et  c'est  l'argument  le  plus  fort,  au  cas  d'iabs- 
tention  des  parents,  le  ministère  public  ne  pouvant  pas  agir  (art.  491, 
C.  civ.,  2®  parag.),  n'est-il  pas  essentiel  que  l'aliéné,  qui,  pendant  des 
intervalles  lucides,  se  rend  compte  de  son  état,  puisse  se  mettre  à  Ta- 
bri  des  pièges  tendus  contre  lui  pendant  ses  accès  ?  Le  projet  de  loi  sur 
les  aliénés,  voté  par  le  Sénat,  autorise  la  personne  malade  à  provoquer 
elle-même  son  internement  à  l'asile. 

896.  A  côté  de  la  famille,  la  loi  confère  le  droit  de  provoquer  l'inter- 
diction au  Procureur  de  la  République.  «  Dans  le  cas  de  fureur,  si  Cin- 
»  terdiction  n'est  provoquée,  ni  par  P époux,  ni  par  les  parents,  elle  doit 
»  rétre  par  le  procureur  du  roi,  qui,  dans  le  cas  d'imbécillité  ou  de  dé- 
»  mence,  peut  aussi  la  provoquer  contre  un  individu  qui  n'a  ni  époux, 
»  ni  épouse,  ni  parents  connus  »  (art.  491,  C.  civ.). 

L'aliénation  mentale,  de  nature  à  provoquer  l'interdiction,  est  carac- 
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térisée  par  les  rédacteurs  du  Gode,  comme  un  état  habituel  d'imbécillité, 
de  démence  ou  de  fureur  ;  ces  expressions,  expliquées  parle  tribun  Tar- 
rible,  au  Corps  législatif,  correspondaient  à  Tétat  de  la  science  à  cette 
époque  :  «  L'imbécillité  est  une  faiblesse  d'esprit  causée  par  Tabsence  ou 
»  Toblitération  des  idées.  La  démence  est  une  aliénation  qui  6te  à  celui 
»  qui  en  est  atteint  Fusage  de  sa  raison.  La  fureur  n'est  qu'une  démence 
»  portée  à  un  plus  haut  degré,  qui  pousse  le  furieux  à  des  mouvements 
»  dangereux  pour  lui-même  et  pour  les  autres.  »  Aujourd'hui,  ce  sont 
d'autres  classifications  qu'a  adoptées  la  science  médicale  ;  mais  qu'im- 
portent ces  modifications  dans  les  mots,  ce  qu'il  faut  retenir,  c'est  la 
pensée  delà  loi  :  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  aliénation  mentale  (1),  c'est- 
à-dire  que  la  personne  ne  sera  plus  en  état  de  gérer  ses  affaires,  de  se 
gouverner  elle-même,  que  cette  aliénation  mentale  s'appelle  épilepsie, 
idiotie,  crétinisme,  manie,  monomanie,  qu'elle  présente  ou  non  des  in- 
tervalles lucides,  l'interdiction  doit  pouvoir  être  provoquée  (art.  489,  C. 
civ.),  à  la  requête  de  la  famille  ;  c'est  un  devoir  pour  ses  membres  de  veil- 
ler à  la  sécurité  et  à  la  protection  de  l'aliéné  (art.  490,  G.  civ.).  Mais  pour 
le  ministère  public  il  en  est  autrement  ;  voici  la  distinction  qui  résulte 
de  rarticle  491  (G.  civ.)  :  —  ou  bien  Taliénation  présente  un  danger  pu- 
blic, elle  expose  Taliéné,  comme  le  dit  Tarrible  «  à  des  mouvements  dange- 
»  reux  pour  lui-même  ou  pour  les  autres  »  :  il  y  a  fureur,  dans  ce  cas, 
le  procureur  de  la  République  doit  provoquer  l'interdiction  au  cas  où  la 
famille,  si  elle  existe,  n'agit  pas  ;  le  ministère  public  représente  ici  la  so- 
ciété, au  nom  de  laquelle  il  provoque  l'interdiction  ;  —  ou  bien  l'alié- 
nation n'off*re  aucun  danger  pour  l'aliéné  ou  la  société,  et  dans  ce  cas, 
si  l'aliéné  a  des  parents,  à  eux  seuls  appartient  le  droit  de  provoquer  l'in- 
terdiction, le  ministère  public  ne  peut  pas  agir  ;  l'aliéné  n'a-t-il  pas  de 
parents,  le  ministère  public  a-  le  droit  de  provoquer  l'interdiction  ;  il 
prend  en  main  la  défense  de  cet  aliéné  qui  n'a  personne  autour  de 
lui  pour  le  protéger.  —  Telles  sont  les  personnes  qui  ont  l'exercice 
de  l'action  en  interdiction. 

SECTION  II.    —  PROCÉDURE  EN  INTERDICTION 

897.  La  procédure  pour  arriver  à  l'interdiction,  résulte  des  articles 
492,  493,  494,  495,  496,497,498,  500  et  501  du  Gode  civil,  combinés  avec 
les  articles  890  à  896  du  Gode  de  procédure  civile  ;  elle  ne  présente  pas 
de  grandes  difficultés  :  il  nous  suffira  d'en  faire  connaître  le  caractère 
général. 

Gette  procédure  se  divise  en  deux  phases  distinctes  :  la  première, 
dans  laquelle  la  personne,  provoquant  l'interdiction,  paraît  seule  et  sai- 

(1)  L'interdiction  peut  être  prononcée  pour  prodigalité  contre  le  musulman,  d*a- 
prt^'S  son  statut  personnel.  Cass.,  11  mai  1886,  Sir.,  90.  i,  325. 
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sit  Injustice  de  la  demande  ;  la  seconde,  dans  laquelle  la  procédure  prend 
le  caractère  d'une  affaire  contentieuse,  véritable  procès  entre  la  personne 
provoquant  l'interdiction  et  la  personne  à  interdire,  phase  dans  laquelle 
on  suit  les  règles  générales  de  la  procédure.  Parcourons  successivement 
chacune  de  ces  phases  de  Tinstancc. 

898.  Première  phase  :  La  justice  est  saisie,  par  voie  de  requête,  par  la 
personne  provoquant  Tinterdiction  (art.  492,  G.  civ.)  ;  le  tribunal  com- 
pétent est  évidemment  celui  du  domicile  du  défendeur  éventuel  à  l'ins- 
tance (art.  59,  G.  proc.  civ.).  Dans  la  requête,  le  demandeur  articule  par 
écrit  les  faits  d'imbécillité,  démence  ou  fureur,  qui  sont  de  nature  à  jus- 
tifier la  prétention  ;  il  doit  remettre  les  pièces  de  nature  à  corroborer  la 
demande,  et  faire  connaître  les  témoins  en  état  d'éclairer  la  justice 
(art.  493,  G.  civ.).  Le  président  ordonne  la  communication  au  ministère 
public  et  nomme  un  juge  pour  faire  un  rapport  sur  l'affaire  (art.  890  et 
891,  G.  proc.  civ.). 

Dans  cet  état,  le  Tribunal,  en  Ghambre  du  conseil  et  sur  le  rapport  du 
juge,  ou  bien  rejettera  la  demande  si  elle  ne  lui  paraît  pas  fondée,  ou 
bien  ordonnera  que  le  conseil  de  famille  de  l'interdit  donne  son  avis  sur 
«  rétat  de  la  personne  dont  l'interdiction  est  réclamée  »  (art.  494,  G. 
civ.).  Ge  conseil  de  famille  est  composé  et  convoqué  suivant  les  règles 
fixées  au  titre  de  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation  (art.  406 
et  suiv.,  G.  civ.).  D'où  il  suit  que  dans  ce  conseil  (art.  407,  G.  civ.)  doi- 
vent figurer  les  parents  de  la  personne  à  interdire,  tant  du  côté  paternel 
que  du  côté  maternel.  Mais  ces  règles  générales  doivent  se  combiner 
avec  l'article  495  (G.  civ.)  :  «  Ceux  qui  auront  provoqué  l'interdiction^ 
»  ne  pourront  faire  partie  du  conseil  de  famille  :  cependant  V époux 
»  ou  r épouse,  et  les  enfants  de  la  personne  dont  Vinterdiction  sera  pro- 
»  voquée,  pourront  y  être  admis  sans  atoir  voix  délihéi*ative.  »  11  ré- 
sulte de  là:  1°  que  le  parent  provoquant  l'interdiction  ne  pourra  pas,  en 
principe,  faire  partie  du  conseil  de  famille  ;  cependant  si  cette  personne 
est  l'époux  ou  l'épouse,  ou  bien  un  enfant,  elle  fera,  malgré  sa  qualité 
de  provoquant,  partie  du  conseil  de  famille  :  il  est  essentiel  qu'elle  puisse 
fournir  des  renseignements  sur  l'état  de  l'interdit  ;  mais  sa  qualité  la 
rend  suspecte  ;  elle  n'aura  pour  cette  raison  que  voix  délibérative  ;  2^  il 
en  résulte,  en  outre,  que  si  l'époux  ou  l'épouse  et  les  enfants  ne  pro- 
voquent pas  l'interdiction,  leur  place  est  marquée  au  conseil  de  famille; 
ils  en  font  partie  comme  parents  plus  proches  (enfants)  (art.  407,  G. 
civ.),  ou  comme  ayant  avec  l'interdit  les  intérêts  les  plus  considérables 
(époux  et  épouse)  ;  et  nous  déciderions  pour  les  enfants  que  leur  qualité 
les  faisant  membres  du  conseil  de  famille,  ils  ont  le  droit  d'y  siéger  en 
quelque  nombre  qu'ils  soient  ;  une  faveur  de  ce  genre,  faite  au  profit 
des  frères  germains  et  maris  des  sœurs  germaines,  implique  le  môme 
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droit  pour  les  enfants  au  cas  de  Tarticle  495  du  Gode  civil,  sans  quoi 
les  collatéraux  auraient  plus  de  droits  que  les  enfants. 

Après  avoir  pris  Tavis  du  conseil  de  famille,  le  Tribunal,  au  cas  d'avis 
favorable  (1),  ordonnera  que  la  personne  dont  on  provoque  Tinterdic- 
tion  sera  interrogée  en  la  Chambre  du  conseil.  Il  faut  maintenant 
associer  à  la  procédure  le  futur  interdit  qui  jusqu'ici  y  a  été  étranger. 
Signification  lui  est  faite  de  la  requête  du  demandeur  et  de  Tavis  du 
conseil  de  famille  (art.  893,  C.  proc.  civ.),  et  le  Tribunal  fixe  le  jour  où  il 
interrogera  le  défendeur  en  la  Chambre  du  conseil  ;  si  ce  dernier  ne  pou- 
vait s'y  rendre,  il  serait  procédé  à  son  interrogatoire  en  sa  demeure,  en 
présence  du  Procureur  delà  République,  par  un  juge  commis  (art.  496, 
C.  civ.)  ;  le  Tribunal  pourra  faire  procéder  à  plusieurs  interrogatoires  suc- 
cessifs (arg.  anal.,  art.  500,  C.  civ.)  ;  on  y  procédera  dans  la  Chambre 
du  conseil  suivant  les  formes  ordinaires  des  enquêtes. 

L'avis  du  conseil  de  famille  comme  l'interrogatoire  du  défendeur 
sont  des  mesures  d'instruction  obligatoires  pour  le  Tribunal  (2)  ;  elles 
sont  essentielles  à  la  validité  de  la  procédure.  Si  cependant  le  défaut 
d'interrogatoire  était  imputable  au  défendeur,  la  procédure  n'en  serait 
pas  moins  valable  ;  le  défendeur  ne  pouvant  se  plaindre  de  Tinaccom- 
plissement  d'une  formalité,  à  lui  imputable. 

Le  Tribunal  peut  déjà  se  rendre  compte  de  l'état  du  défendeur,  et, 
s'il  lui  parait  utile,  ordonner  les  mesures  nécessaires  dans  son  intérêt. 
«  Après  Le  premier  interrogatoire^  le  Tribunal  commettra^  s* il  y  a  lieu^ 
»  un  administrateur  provisoire,  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
»  biens  du  défendeur  »  (art.  497,  C.  civ.).  Cette  décision  fait  partie  de 
la  première  phase  de  la  procédure  et  peut  être  rendue  par  le  Tribunal, 
en  Chambre  du  conseil,  sans  publicité.  Mais  à  partir  de  ce  moment,  on 
rentre  dans  la  seconde  phase,  la  procédure  contentieuse,  avec  l'appli- 
cation des  règles  générales,  et  notamment  la  publicité  des  décisions  à 
rendre. 

899.  Deuxième  phase  :  Cette  deuxième  phase  débute  par  une  assigna- 
tion à  comparaître,  donnée  au  défendeur,  à  la  requête  du  demandeur 
en  interdiction. 

Le  Tribunal  saisi  de  l'affaire  pourra  ordonner,  s'il  y  a  lieu,  telles  me- 
sures d'instruction  qui  lui  paraîtront  nécessaires,  et,  suivant  les^règles 
générales  de  procédure,  rendre  sa  décision  sur  la  demande  :  «  Le  juge- 
»  ment  sur  une  demande  en  interdiction  ne  pourra  être  rendu  qu'en  au- 
»  dience  publique^  les  parties  entendues  ou  appelées  »  (art.  498,  C. 
civ.). 

Cette  décision  sera  contradictoire  ou  par  défaut.  Par  défaut,  elle  sera 
susceptible  d'opposition,  suivant  les  règles  posées  au  Code  de  procédure  ; 

(1)  Au  cas  d'avis  défavorable,  le  Tribunal  pourrait  de  piano  rejeter  la  demande. 

(2)  Comp.  Gass.  req.,  4  avril  1887,  Sir.,  88, 1,  69  et  les  autorités  citées. 
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contradictoire^  elle  sera  susceptible  d'appel.  Cette  dernière  voie  de  re 
cours  est  aussi  applicable  au  jugement  par  défaut,  à  partir  de  Texpira-' 
tion  des  délais  de  Topposition. 

L'appel  saisit  la  Cour  et  remet  tout  en  question.  La  Cour  pourra  or- 
donner telle  mesure  d'instruction  qui  lui  paraîtra  convenable  et  notam- 
ment rinterrogatoire  du  défendeur  (1)  (art.  500,  C.  civ.). 

900.  La  décision  judiciaire  par  laquelle  les  tribunaux,  constatant  Tétat 
.  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  prononcent  l'interdiction 

d'une  personne,  est  une  décision  en  fait,  souveraine  et  qui,  à  ce  point 
de  vue,  ne  peut  pas  être  déférée  à  la  Cour  de  cassation. 

Le  pourvoi  ne  serait  admissible,  que  s'il  relevait  une  violation  formelle 
de  la  loi,  quant  à  la  procédure,  ou  aux  règles  de  fond. 

901.  La  décision  judiciaire  rendue  va  exercer  une  grande  influence 
sur  la  capacité  de  la  personne  ;  aussi  la  loi  veut-elle  qu'elle  soit  portée 
à  la  connaissance  des  tiers  :  «  Tout  arrêt  ou  jugement  portant  interdic- 

»  tion seray  à  la  diligence  des  demandeurs,  levé,  signifié  à  partie, 

»  et  inscrit,  dans  les  dix  jours,  sur  les  tableaux  qui  doivent  être  af- 
))  fichés  dans  la  salle  de  l'auditoire  et  dans  les  études  des  notaires  de 
»  r arrondissement  »  (art.  501,  C.  civ.).  Lîi  sanction  de  cette  règle  est 
donnée  par  l'article  25  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  sur  le  notariat. 
Cette  publicité  ne  doit  pas  être  assimilée  à  un  acte  d'exécution  de  la  dé- 
cision ;  d'où  il  résulte  qu'elle  s'applique  à  un  jugement  encore  suscep- 
tible d'appel  et  par  suite  non  exécutoire.  On  publiera  donc  tout  juge- 
ment prononçant  l'interdiction,  sans  se  préoccuper  s'il  y  aura  ou  non 
appel,  et  tout  arrêt  prononçant  l'interdiction,  à  moins  que  l'arrêt  ne  con- 
firme un  jugement  d'interdiction  déjà  publié. 

SECTION  III.   —  DES  EFFETS  DE  L'INTERDICTION  ;  SA  DURÉE 

902.  Le  jugement  prononçant  l'interdiction  modifie  l'état  de  la  per- 
sonne et,  de  capable  qu'elle  était,  la  fait  passer  dans  la  catégorie  des 
incapables  (art.  1125,  C.  civ.).  La  décision  judiciaire  ne  fait  que  cons- 
tater l'état  particulier  dans  lequel  la  personne  se  trouve,  et  les  consé- 
quences de  cet  état  se  font  sentir  du  jour  où  la  décision  judiciaire  a  été 

rendue  :  «  L'interdiction aura  son  effet,  du  jour  du  jugement....  » 

(art.  502,  C.  civ.),  ce  qui  veut  dire  que  du  jour  du  jugement  prononçant 
l'interdiction,  l'incapacité  de  la  personne  existe,  soit  que  le  jugement 
n'ait  pas  été  frappé  d'appel,  soit  que,  l'ayant  été,  il  y  ait  eu  confirmation. 
Si  le  jugement  avait  repoussé  l'interdiction  et  que  la  Cour  la  prononçât, 
cet  arrêt  constituerait  la  décision  judiciaire  prononçant  l'interdiction,  et 
ce  serait  du  jour  de  cet  arrêt  que  l'interdiction  existerait. 

(1)  Cet  interrogatoire  est  une  mesure  discrétionnaire  que  la  Cour  peut  ordonner, 
ou  non.  Casa,  req.,  22  avril  1891,  Sir.,  91,  1,  213. 
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903.  L'interdiction  place  Tinterdit  parmi  les  incapables  et  lui  donne 
un  tuteur  pour  le  représenter  dans  les  actes  juridiques  :  Tinterdit  est 
assimilé  au  mineur  ;  seulement,  tandis  que  pour  le  mineur  il  peut  y 
avoir  des  tutelles  de  diverses  natures  :  tutelle  légale  et  tutelle  légitime 
des  ascendants,  pour  Tinterdit,  en  principe,  la  tutelle  est  dative  :  au 
conseil  de  famille  il  appartient  de  procéder  à  la  nomination  du  tuteur 
(art.  505-509,  G.  civ.).  L'interdit  ayant  eu  une  situation  indépendante, 
les  relations  qui  ont  existé  entre  lui  et  ses  ascendants  ont  pu  se  relâcher, 
voilà  pourquoi  nous  ne  trouvons  pas  ici  la  tutelle  légitime  de  ces  der- 
niers, tutelle  qui,  en  matière  de  minorité,  se  justifie  par  la  situation 
particulière  des  ascendants  au  regard  des  enfants. 

Mais  en  notre  matière,  nous  trouvons  une  tutelle  légale  particulière  : 
le  mari  est  de  droit  le  tuteur  de  sa  femme  interdite  ;  il  est  le  protecteur 
naturel  de  sa  femme  ;  le  régime  nuptial  a  établi  entre  les  époux  les  rap- 
ports les  plus  étroits  quant  aux  biens  ;  il  est  naturel  de  confier  au  mari 
la  gestion  de  la  tutelle  de  la  femme  (art.  506,  G.  civ.).  Quant  à  la  femme, 
au  cas  d'interdiction  de  son  mari,  elle  peut  être  choisie  parle  conseil  de 
famille  comme  tutrice.  La  loi  a  fait  ici  une  exception  aux  principes  gé- 
néraux (comp.  442,  §  3,  G.  civ.),  exception  qui  se  justifie  par  les  rapports 
étroits  que  le  mariage  fait  naître  entre  les  conjoints  (art.  507,  G.  civ.). 
Mais,  au  regard  de  la  femme  tutrice,  le  conseil  de  famille  conserve  le 
droit  de  régler  «  la  forme  et  les  conditions  de  V administration  »  (art.  507, 
G.  civ.).  Son  intervention  ne  siexplique  que  tout  autant  qu'il  restreint 
les  pouvoirs  de  la  femme,  organise  des  garanties  à  rencontre  de  son  ad- 
ministration ;  d'où  il  suit  qu'il  n'aurait  pas  le  droit  d'augmenter  les  pou- 
voirs que  la  tutelle  donne  à  la  femme.  Au  cas  de  restrictions  prévues  par 
l'article  507  (G.  civ.),  la  femme  peut  attaquer  devant  les  tribunaux  la 
décision  prise  par  le  conseil  de  famille,  si  elle  se  croit  lésée  par  ces  res- 
trictions. 

904.  La  tutelle  des  interdits  est  soumise  aux  mêmes  règles  que  la 
tutelle  des  mineurs,  au  point  de  vue  de  la  nomination  des  tuteur  et  su- 
brogé tuteur,  des  pouvoirs  conférés  au  tuteur,  de  Tobligation  de  rendre 
compte,  etc.  «  Les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s' appliqueront  à  la  tu- 
»  telle  des  interdits  »  (art.  509,  G.  civ.,  comp.  art.  i<^f,  loi  du  27  fév. 
1880).  Gependant  eu  égard  aux  circonstances  particulières  dans  lesquelles 
on  se  trouve,  le  législateur  a  posé  quelques  règles  spéciales. 

En  premier  lieu,  tandis  que  la  tutelle  des  mineurs  présente  un  mode 
d'extinction  normal  —  la  majorité  du  pupille,  —  qui  en  limite  la  durée 
à  un  temps  assez  court,  la  tutelle  des  interdits  doit  durer  autant  que  la 
maladie,  et  sa  durée  est  indéterminée  ;  le  législateur  a  pensé  que  s'il 
était  naturel  d'imposer  cette  tutelle  avec  son  caractère  indéterminé  aux 
époux,  ascendants  ou  descendants  de  l'interdit,  les  autres  personnes 
choisies  comme  tuteurs  ne  devaient  pas  être  soumises  à  une  charge  aussi 
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lourde  :  «  Nul^  à  V exception  des  époux,  des  ascendants  et  des  descen- 
y>  dants,  ne  sera  tenu  de  conserver  la  tutelle  d^un  interdit  au  delà  de  dix 
»  années.  A  V  expiration  de  ce  délai,  le  tuteur  pourra  demander  et  devra 
»  obtenir  son  remplacement  »  (art.  508,  G.  civ.). 

En  second  lieu,  Tétat  maladif  dans  lequel  se  trouve  Tinterdit  oblige  le 
tuteur  à  se  préoccuper  de  la  guérison.  Aussi  ce  n'est  pas  à  capit<iliser  les 
revenus  que  le  tuteur  doit  s'appliquer,  mais  «  essentiellement,,,  à  adou- 
»  cir  le  sort  et  à  accélérer  la  guén^on  »  (art.  510,  G.  civ.)  de  Tinterdit. 
Quelquefois  l'état  de  l'interdit  exigera  des  soins  particuliers,  un  traite- 
ment approprié  à  sa  maladie  ;  il  ne  faut  pas  que  le  tuteur  soit  seul  juge 
des  mesures  à  prendre  ;  peut-être  se  préoccuperait-il  surtout  de  son  agré- 
ment, sacrifiant  les  intérêts  de  l'interdit  ;  la  loi  a  donné  au  conseil  de 
famille  le  droit  d'intervenir  pour  approuver  les  mesures  à  prendre  ;  c'est 
une  bonne  garantie  pour  les  droits  de  l'interdit  :  «  ...  Selon  les  carac- 
»  tères  de  sa  maladie,  et  Vétat  de  sa  fortune,  le  conseil  de  famille  pourra 
»  arrêter  qu'il  sera  traité  dans  son  domicile,  ou  qu'il  sera  placé  dans  une 
»  maison  de  santé,  et  même  dans  un  hospice  »  (art.  510,  G.  civ.),  ajou- 
tons :  ou  dans  un  asile  d'aliénés  privé  ou  public. 

En  troisième  lieu,  pour  faciliter  rétablissement  des  enfants  de  l'inter- 
dit, la  loi  a  confié  au  conseil  de  famille,  sous  l'obligation  d'obtenir  l'ho- 
mologation du  Tribunal,  le  droit  de  faire  les  libéralités  en  avancement 
d'hoirie,  aux  enfants  de  l'interdit,  au  nom  et  pour  le  compte  de  ce  der- 
nier. Ces  règles  seront  suivies,  non  seulement  pour  rétablissement  par 
mariage,  cas  particulier  visé  par  l'article  511  (G.  civ.),  mais  pour  tout 
autre  genre  d'établissement  :  achat  d'un  office,  organisation  d'un  com- 
merce ou  d'une  industrie,  etc.  Donner  à  leurs  enfants  pour  leur  établis- 
sement, c'est  ce  que  font  tous  les  parents,  ce  que  l'interdit  aurait  fait 
probablement  lui-même  ;  c'est  une  des  belles  prérogatives  de  la  paternité 
que  d'assurer  ainsi  le  bien-être  de  la  famille  ;  la  loi  en  confie  l'exercice 
au  conseil  de  famille,  sous  la  garantie  de  l'homologation  du  Tribunal.  La 
donation  prévue  par  Varticle  constitue  une  libéralité  faite  au  nom  de 
l'interdit  ;  or,  tandis  que  lui  aurait  pu  la  faire  à  volonté,  par  préciput, 
c'est-à-dire  de  manière  qu'elle  constituât  pour  l'enfant  gratifié  un  avan- 
tage au  delà  de  sa  part  héréditaire,  la  loi  veut  que  le  conseil  de  famille 
ne  puisse  la  réaliser  qu'en  avancement  d'hoirie  ;  l'enfant  gratifié  en  devra 
donc  le  rapport  à  ses  cohéritiers  en  venant  à  la  succession  de  l'interdit 
et  l'imputera  sur  sa  part  héréditaire  :  par  cette  libéralité,  l'égalité  dans 
la  famille  ne  sera  pas  rompue  ;  on  n'aura  fait  qu'une  avance  temporaire 
à  l'enfant  gratifié  (comp.  843,  G.  civ.). 

905.  De  même  que  le  tuteur  du  mineur  représente  son  pupille  dans 
les  actes  juridiques  (en  suivant  les  conditions  et  les  formes  spécifiées  par 
la  loi),  de  même  l'interdit  est  représenté  par  son  tuteur  ;  mais  ce  dernier 
peut-il  faire  au  nom  de  l'interdit  toute  espèce  d'acte  ?  Ge  point  a  été 
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malheureusement  négligé  par  le  législateur  ;  dans  le  doute,  nous  pensons 
que  le  tuteur  ne  peut  faire  que  les  actes  relatifs  au  patrimoine  ;  quant 
aux  droits  qui  touchent  à  la  personne  de  Tinterdit,  nous  n'admettrions 
pas  l'intervention  du  tuteur  de  Tinterdit.  C'est  ainsi  que,  contrairement 
à  la  jurisprudence,  nous  refuserions  au  tuteur  de  Tinterdit  le  droit  de 
désaveu  des  enfants  nés  pendant  l'interdiction  et  Texercicè  de  toutes  les 
autres  actions  touchant  à  la  personne  de  Tinterdit  (1).  (Renvoi  au  titre 
de  la  tutelle,  du  divorce,  etc.). 

Mais  sauf  cette  restriction,  le  tuteur  est  le  représentant  légal  de  l'in- 
terdit ;  les  actes  faits  au  nom  de  l'interdit  obligent  ce  dernier  comme  s'il 
les  eût  faits  lui-même,  en  pleine  capacité,  à  la  condition  que  le  tuteur 
se  soit  conformé,  dans  leur  accomplissement,  aux  formes  fixées  par  la 
loi. 

906.  L'interdit  figure-t*il  seul  dans  des  actes,  quelle  est  la  valeur  de 
ces  actes  ?  Suivant  la  distinction  posée  au  numéro  précédent,  nous  lais- 
serions à  l'interdit  le  droit  de  faire  seul  les  actes  que  son  tuteur  est 
incapable  de  réaliser:  ainsi  nous  admettrions  que  l'interdit,  malgré 
l'interdiction,  puisse  faire  un  acte  de  désaveu  d'enfant,  une  reconnais- 
sance d'enfant,  exercer  une  action  en  divorce,  etc.,  et  ces  actes,  s'ils 
sont  faits  dans  un  intervalle  lucide,  au  moment  où  l'interdit  a  la  pléni- 
tude de  ses  facultés  intellectuelles,  seront  valables  ;  faits  sous  l'empire 
de  la  maladie  mentale  et  de  son  excitation,  ils  manqueront  d'un  élément 
essentiel  :  le  consentement  faisant  défaut,  ils  seront  entachés  d'une  nul- 
lité absolue. 

Quant  aux  actes  relatifs  au  patrimoine,  actes  que  le  tuteur  a  capacité 
de  faire,  quelle  solution  faut-il  donner  ?  La  réponse  résulte  de  Tar- 

ticle  502  :  « Tous  actes  passés  postérieurement  par  l'interdit 

»  seront  nuls  de  droit.  » 

La  loi,  dans  cet  article,  suppose  que  des  actes  ont  été  faits  par  l'in- 
terdit, postérieurement  à  la  décision  judiciaire  qui  l'a  frappé  d'interdic- 
tion, et  elle  déclare  que  les  actes  seront  nuls  de  droit  :  que  veulent 
dire  ces  expressions  ?  Faudrait-il  les  interpréter  en  j^  sens  que  ces 
actes  sont  entachés  d'une  nullité  absolue  ?  Non,  car  ce  serait  aller  à  ren- 
contre de  la  volonté  du  législateur  telle  qu'elle  résulte  des  travaux  pré- 
paratoires et  des  textes  du  Code  ;  en  les  employant,  le  législateur  a  voulu 
marquer  une  différence  entre  les  actes  faits  par  un  mineur  et  ceux  qui 
seraient  faits  par  l'interdit  :  les  premiers  ne  sont  annulés  que  sous  la 
condition  d'établir  qu'ils  ont  été  faits  par  le  mineur  pendant  la  mino- 
rité, et  qu'ils  sont  lésionnaires  pour  lui  ;  les  seconds  seront  annulés  sur 
la  seule  constatation  qu'ils  ont  été  faits  par  l'interdit  postérieurement  à 

(1)  La  jurisprudence  paraît  donner  au  tuteur  de  llnterdit  une  aptitude  générale 
à  faire  tous  actes  intéressant  rinterdit,  poursuivre  la  nullité  de  son  mariage,  etc. 
Cass.  civ.,  26  février  1890,  Sir,,  90,  l,  216. 


Digitized  by 


Google 


GHAP.   I.   —  DE  l'interdiction  JUDICIAIRE  511 

rinterdiction.  Le  juge,  devant  lequel  la  nullité  sera  demandée,  n'aura  à 
faire  que  cette  constatation  et  la  nullité  de  Tacte  en  résultera  fatalement, 
sans  qu'il  y  ait  à  se  demander  si  l'acte  est  avantageux  ou  préjudiciable, 
s'il  a  été  fait  par  Tinterdit  pendant  un  intervalle  lucide  ou  pendant  un 
accès. 

Le  législateur  a  voulu,  en  effet,  réagir  contre  le  système  du  Droit  ro- 
main et  les  inconvénients  que  celui-ci  entraînait  à  sa  suite  :  les  actes  faits 
par  un  furiosus  étaient  valables  s'ils  étaient  faits  pendant  un  intervalle 
lucide,  nuls  s'ils  avaient  été  faits  pendant  les  accès  ;  de  là  des  procès  en 
fait,  toutes  les  fois  que  la  nullité  d'un  acte  était  réclamée.  Le  législateur 
moderne  a  voulu  que  le  seul  état  d'interdiction,  sans  qu'on  eût  à  recher- 
cher dans  quel  état  de  fait  se  trouvait  l'interdit  au  moment  de  l'acte^ 
entraînât  par  lui-même  la  nullité  de  l'acte.  C'est  dans  ce  sens  que  l'acte 
est  nul  de  droit,  c'est-à-dire  sans  que  l'on  ait  à  rechercher  les  circons- 
tances dans  lesquelles  cet  acte  a  été  fait. 

Cette  nullité  est  relative,  exclusivement  reconnue  dans  l'intérêt  de 
l'interdit,  et  ne  pouvant  pas  être  invoquée  par  les  personnes  qui  auraient 
traité  avec  l'interdit  (art.  1125,  C.  civ.)  ;  elle  est  susceptible  de  dis- 
paraître par  une  ratification  (art.  1338,  C.  civ.),  ratification  qui,  pen- 
dant l'interdiction,  ne  peut  valablement  être  faite  que  par  le  tuteur  et, 
après  la  levée  de  l'interdiction,  par  l'ancien  interdit  redevenu  capable 
de  s'obliger.  L'action  en  nullité  se  prescrit  par  dix  ans  qui  courent  de  la 
levée  de  l'interdiction,  ou  de  la  mort  de  l'interdit,  si  la  levée  de  l'inter- 
diction n'avait  pas  été  prononcée  de  son  vivant  (art.  1304,  C.  civ.). 

907.  Quant  aux  actes  faits  avant  l'interdiction,  que  faut-il  décider? 
L'article  503  donne  la  formule  suivante  :  «  Les  actes  antérieurs  à  Pin- 
»  terdiction  pourront  être  annulés,  si  la  cause  de  rinterdiction  exis- 
»  tait  notoirement  à  F  époque  où  ces  actes  ont  été  faits  ».  Suivant  le 
Droit  commun,  les  actes  faits  avant  l'interdiction  ne  devraient  être  an- 
nulés que  si  l'on  justifiait  que  l'aliéné  n'a  pas  fourni  son  consentement 
(voir  n»  888).  Mais  un  fait  grave  s'est  produit  :  l'interdiction  a  été  pro- 
noncée, ne  faut-il  pas  admettre  qu'il  en  résulte  une  présomption  grave 
de  vice  à  l'encontre  de  l'acte  ?  Le  législateur  l'a  pensé,  et  il  donne  l'ac- 
tion en  nullité  pour  cause  de  démence  (action  en  nullité  relative),  sous 
la  seule  condition  que  la  cause  de  l'interdiction  fût  notoire  (1),  sans  que 
l'on  ait  à  justifier  qu'au  moment  du  contrat  l'aliéné  n'était  pas  en  état 
de  fournir  son  consentement  ;  mais  ici  l'acte  n'est  pas  nul  de  droit,  les 
tribunaux  auront  à  apprécier  les  circonstances  de  fait  :  les  actes  pour- 

(1)  Bien  que  Tarticle  503  (C.  civ.)  ne  fasse  allusion  qu'à  la  notoriété  de  Taliéna- 
tion,  au  moment  de  Tacte,  il  faut  admettre  que  Taction  en  nullité  serait  receva* 
blc,  au  cas  où  l'acte  attaqué  porterait  la  preuve  de  la  folie,  par  la  combinaison 
de  ses  clauses  (Cass.  civ.,  5  juin  1882,  Sir,^  84,  1,  112)  :  rapprochement  des  arti- 
cles 503  et  504  (C-  civ.). 
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ront  être  annulés  (art.  503,  C.  civ.),  et  les  circonstances  à  relever  seront 
le  lieu  où  Tactcaétépassé,  le  caractère  de  la  maladie  mentale,  la  nature 
de  Tacte,  ses  conséquences,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  tiers,  là  date 
de  Tacte,  etc.,  toutes  circonstances  qui  permettront  de  porter  sur  Tacte 
une  appréciation  éclairée. 

908.  Cette  action  peut  être  exercée,  soit  du  vivant  de  l'interdit,  soit 
après  sa  mort  (corab.,  art.  503  et  504,  G.  civ.).  Elle  présente  les  mêmes 
caractères  que  l'action  organisée  par  l'article  502.  (Voir  n®  906.) 

Nous  rappelons  que  si  l'interdiction  avait  été  provoquée  sans  avoir 
été  prononcée,  l'aliéné  étant  mort  pendant  la  procédure,  ce  fait  permet- 
trait de  demander  la  nullité  pour  cause  de  démence,  même  après  sa 
mort,  des  actes  faits  par  l'aliéné  (art.  504,  G.  civ.)  (i). 

909.  L'interdiction  constitue  pour  l'aliéné  un  état  d'incapacité  qui 
durera  tant  que  la  maladie  mentale  subsistera  ;  et,  comme  Tincapacité  a 
été  constatée  par  une  décision  judiciaire,  elle  ne  disparaîtra  que  tout  au- 
tant qu'on  aura  obtenu  de  la  justice  mainlevée  du  jugement  d'interdic- 
tion,et  à  partir  du  jour  où  cette  décision  sera  devenue  définitive:  «  L'in- 
»  terdiction  cesse  avec  les  causes  qui  Cont  déterminée  :  néanmoins  la 
»  mainlevée  ne  sera  prononcée  qu'en  obsei^ant  les  formalités  prescrites 
»  pour  aniver  à  l'interdiction  j  et  T interdit  ne  pourra  reprendre  Vexer- 
»  cice  de  ses  droits  qu'après  le  jugement  de  mainlevée  »  (art.  512,  G. 
civ.).  La  mainlevée  peut  être  demandée  par  le  tuteur,  l'interdit  lui-même 
ou  les  parents  de  Tinterdit. 


CHAPITRE  H 

DATION  d'un  conseil  JUDICIAIRK 


910.  Le  conseil  judiciaire  est  la  personne  désignée  parla  justice,  pour 
assister  un  incapable  dans  la  confection  de  certains  actes  déterminés. 
Dans  deux  cas,  il  y  a  lieu  à  nomination  d'un  conseil  judiciaire  :  1®  au 

(1)  Les  règles  qui  ont  été  données  aux  numéros  906,  907  et  908  s'appliquent  à 
tous  les  actes  à  titre  onéreux. 

Pour  les  actes  à  titre  gratuit  (donation  entre  vifs  ou  testament)  nous  admettrions 
que  faits  par  l'interdit  pendant  rinferdiclion,  ils  sont  nuls  de  droit  ;  mais  qu'à  ce» 
actes  ne  sauraient  s'appliquer  les  articles  503  et  504  (C.  civ.)  ;  ces  actes  ne  sont  va- 
lables qu'à  la  condition  d'émaner  d'une  volonté  libre,  ils  doivent  être  l'œuvre 
d'une  volonté  saine  d'esprit  ;  donc  on  peut  attaquer  ces  actes  pour  insanité  de 
leur  auteur  (art.  901,  C.  civ.),  lors  même  que  son  interdiction  n'aurait  été  ni  pro- 
voquée, ni  prononcée  avant  son  décrs.  Comp.  Cours  élémentaire,  t.  11,  n«  49G 
(Cass.  civ.,  21  février  1887,  Sir.,  87,  1,  296). 
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cas  où  le  Tribunal,  constatant  un  trouble  ou  afFaiblissement  des  facultés 
intellectuelles,  ne  prononce  pas  Tinterdiction  et  ne  veut  pas  cependant 
laisser  la  personne  sans  protection  ;  il  lui  donne  un  conseil  judiciaire 
(art.  499,  G.  civ.)  ;  2®  au  cas  où  une  personne  manifeste  un  penchant 
irrésistible  pour  des  prodigalités  et  dépenses  exagérées  (art.  513,  G.  civ.) 
et  compromet  sa  fortune  :  hypothèse  qui  s'applique  à  la  personne  qui  est 
poussée  à  de  folles  dépenses  par  un  esprit  de  munificence  et  de  générosité, 
comme  aussi  à  celle  qui  manifeste  un  esprit  de  dissipation  et  de  désor- 
dre et  ne  recule  devant  aucune  dépense  (1). 

911 .  A  la  différence  de  l'interdit,  ces  personnes  ne  sont  pas  placées  en 
tutelle  ;  mais  à  côté  d'elles  se  trouve  un  protecteur  (conseil  judiciaire),  qui 
doit  les  assister  dans  les  actes  les  plus  graves  intéressant  le  patrimoine.  Il 
suit  de  là  que  le  prodigue  (art.  513,  G.  civ.)  et  le  demi-interdit  (art.  499, 
G.  civ.)  conservent  le  droit  de  faire  seuls  les  actes  qui  les  intéressent, 
d'en  prendre  seuls  l'initiative,  et  que  parmi  ces  actes,  il  en  est  certains 
qui  ne  sont  valables  que  faits  avec  l'assistance  du  conseil. 

Quels  sont  les  actes  pour  lesquels  l'intervention  du  conseil  est  indis- 
pensable? Dans  notre  législation,  l'incapacité  ne  peut  exister  que  dans 
les  cas  déterminés  par  la  loi  et  en  dehors  desquels  la  capacité  existe 
pleinement  :  en  conséquence,  l'intervention  du  conseil  n'est  nécessaire 
que  dans  les  cas  visés  par  les  articles  499  et  513  (G.  civ.),  cas  dans  les- 
quels se  produisent  les  actes  les  plus  graves  et  de  nature  à  compromettre 
le  patrimoine  ;  tous  les  autres  actes,  en  dehors  des  catégories  visées,  le 
prodigue  et  le  demi-interdit  les  font  seuls  et  valablement. 

912.  Si  l'assistance  est  donnée,  l'acte  engage  le  prodigue  comme  s'il 
eut  été  fait  par  une  personne  pleinement  capable  ;  fait  sans  l'assistance, 
au  cas  où  elle  est  exigée,  l'acte  est  entaché  de  nullité  relative  au  profit 
du  prodigue  ou  du  demi-interdit  (art.  502,  G.  civ.).  Gette  action  en  nullité, 
qui  n'appartient  qu'au  prodigue  et  au  demi-interdit  et  à  leurs  héritiers, 
se  prescrit  par  dix  ans  (art.  1304,  G.  civ.)  ;  la  prescription  repose  ici  sur 
une  présomption  de  ratification,  en  conséquence  elle  ne  peut  courir  que 
du  jour  où  la  ratification  devient  possible.  Le  prodigue  ne  peut  ratifier 
expressément  les  engagements  par  lui  pris,  sans  l'assistance  de  son  cu- 
rateur, qu'à  partir  du  jugement  de  mainlevée  de  dation  de  conseil  ;  à  par- 
tir de  la  même  époque  (2)  commence  à  courir  le  délai  de  la  prescription 
de  10  ans  de  l'article  1304  (G.  civ.).  Au  cas  de  mort  du  prodigue,  la 
prescription  de  Faction  en  nullité  court,  au  regard  de  ses  héritiers  capa- 
bles, du  jour  du  décès. 

(1)  La  formule  de  rinterdictlon,  prononcée  contre  les  prodigues,  à  Rooic,  était  • 
la  suivante  :  Quando  tua  bona,  pateima  avitaque  disperdis,  liherosque  tuos  ad 
egestafem  perducisj  ob  eam  rem  tibi  ea  re  commercioque  inlerdico.  Paul,  Senten. 
lib.  2,  lit.  4,  §  4. 

(2)  Cass.,  8  avril  1891,  SiV.,  91,  1.  149. 
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913.  Que  décider  des  actes  faits  avant  le  jugement  de  dation  de  con- 
seil par  la  personne  aujourd'hui  prodigue?  En  principe,  il  faut  répondre 
qu'ils  sont  valables,  à  moins  que  le  Droit  commun  n'oflFre  quelque  moyen 
d'en  faire  prononcer  la  nullité  (pour  vices  du  consentement  par  exemple)  ; 
cependant  si  ces  actes  avaient  été  faits  en  vue  d'empêcher  les  effets  de 
la  dation  d'un  conseil,  ils  seraient  nuls  pour  cause  de  fraude  à  la  loi  (1). 

914.  La  nomination,  la  mainlevée  d'un  conseil  peuvent  être  provo- 
quées par  les  personnes  qui  auraient  le  droit  de  faire  prononcer  Tinter- 
diction  ou  d*en  obtenir  la  mainlevée,  et  en  suivant  les  mêmes  formes 
(art.  514,  G.  civ.).  Les  fonctions  de  conseil  judiciaire  nous  paraissent 
être  de  même  nature  que  celles  de  tuteur  :  d'où  il  suit  que,  forcé  de  les 
accepter,  on  ne  peut  en  être  dispensé  qu'au  cas  d'excuse  légale;  mais  ces 
fonctions  n'obligeant  à  aucun  acte  d'administration,  ne  mettant  dans 
les  mains  du  conseil  aucun  élément  de  la  fortune  du  prodigue  ou  du 
demi-interdit,  les  biens  du  conseil  ne  seront  pas'frappés  d'hypothèque 
légale. 

Le  conseil  appelé  à  donner  son  assentiment  le  fait  dans  la  pleine 
indépendance  de  sa  conscience  ;  il  n'engage  sa  responsabilité  qu'au  cas 
où  l'on  démontre  sa  mauvaise  foi  ou  son  dol. 


CHAPITRE  III 

LOI  DB  1838  BT  PROJET  DE  LOISUR  LES  ALIÉNÉS 
VOTÉ  PAR  LB  SÊiNAT  ET  RENVOYÉ  A  LA  CHAMBRE  DBS  DÉPUTÉS. 


915.  Si  raliéné  placé  dans  un  établissement  d'aliénés  public  ou  privé  • 
est  interdit,  on  continue,  tant  au  point  de  vue  de  sa-représentation  en 
justice  que  des  actes  par  lui  faits,  à  appliquer  les  principes  que  nous 
avons  indiqués  au  chapitre  relatif  à  Tinterdiction  judiciaire. 

Mais  quelle  est  la  situation  de  l'aliéné  non  interdit,  son  placement 
dans  un  asile  ne  va-t-il  pas  exercer  quelque  influence  sur  sa  condition  ? 

D'après  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés,  tout  malade  placé  dans 
un  établissement  public  d'aliénés  a  pour  protecteurs  : 

1»  Un  administrateur  provisoire  légal  (art.  31,  loi  de  1838)  ;  c'est  un 
des  membres  spécialement  désigné  faisant  partie  des  commissions  admi- 
nistratives des  hospices  ou  établissements  dans  lesquels  le  malade  est 
placé.  Il  n'est  chargé  que  du  mandat  limité  de  procéder  à  certains  actes 
d'urgence  (art.  31,  S  1,  loi  de  1838). 

(1)  Cass.,  0  nov.  1889,  Sir.,  91,  l,  401  ;  Cass.,  25  et  26  juin  1888,  Str.,  88,  1,  469. 
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2o  Cet  administrateur  est  aidé  du  caissier  de  rétablissement  qui  est 
chargé  de  recevoir  les  fonds  appartenant  à  Taliéné,  sous  la  condition 
d'affectation  et  d'emploi  «  s'il  y  a  lieu^  au  profit  de  la  personne  placée 
»  dans  rétablissement  »  (art.  31,  §  2,  loi  du  30  juin  1838). 

30  Dans  les  établissements  publics,  à  la  demande  de  la  famille  (pa- 
rent, époux,  épouse),  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provo- 
cation d'office  du  Procureur  de  la  République,  il  pourra  être  nommé  par 
le  Tribunal,  aux  termes  de  l'article  497  du  Gode  civil,  «  un  administrateur 
»  provisoire  aux  biens  de  toute  personne  non  interdite^  placée  dans 
»  un  établissement  d'aliénés.  Cette  nomination  n'aura  lieu  qu'après 
»  délibération  du  conseil  de  famille^  et  sur  les  conclusions  du  procu- 
»  reur  du  roi, 

»  Elle  ne  sera  pas  sujette  à  V appel  »  (art.  32,  loi  du  30  juin  1838). 

Cet  administrateur  n'est  nommé  que  quant  aux  biens  ;  les  soins  adonner 
à  la  personne  sont  confiés  aux  représentants  de  Tadministration  de  l'éta- 
blissement et  SiU  curateur  à  la  personne  qui  peut,  suivant  l'article  38  (loi 
du  30  juin  1838),  être  nommé  à  toute  personne  non  interdite  placée  dans 
un  établissement  d'aliénés.  Les  pouvoirs  de  cet  administrateur  quant 
aux  biens  sont  plus  étendus  que  ceux  donnés  à  l'administrateur  légal  ; 
il  représente  à  certains  points  de  vue  l'aliéné  :  c'est  à  lui  que  doivent 
être  faites  les  significations  adressées  à  l'aliéné  (art.  35,  loi  du  30  juin 
1838). 

40  Enfin,  pour  certaines  affaires  pour  lesquelles  la  compétence  de  l'ad- 
ministrateur judiciaire  n'est  pas  certaine,  on  peut  faire  procéder  à  la  no- 
mination d'administrateurs  spéciaux  ad  hoc,  à  mandat  limité  ;  ils  seront 
nommés  par  le  président  à  la  requête  de  la  partie  la  plus  diligente  ;  ces 
nominations  seront  fréquentes  au  cas  où  il  n'y  aura  pas  eu  nomination 
d'un  administrateur  judiciaire,  conformément  à  l'article  32  (comp.,  art. 
36,  loi  du  30  juin  1838). 

Dans  les  établissements  privés,  les  seuls  protecteurs  de  l'aliéné  sont 
ou  l'administrateur  judiciaire  général  (art.  32),  ou  les  administrateurs 
ad  hoc  nommés  pour  l'aliéné  en  vue  de  certaines  éventualités  (art.  36, 
loi  du  30  juin  1838).  Dans  les  limites  du  mandat  légal  donné,  ces  admi- 
nistrateurs représentent  l'aliéné  et  l'engagent  par  les  actes  faits  confor- 
mément à  la  loi. 

916.  Le  seul  fait  du  placement  dans  l'établissement  d'aliénés  entraîne 
la  suspension  des  droits  civiques  (1)  et  emporte  déchéance  des  préroga- 
tives de  famille  :  l'aliéné  ne  peut  plus  être  tuteur,  membre  du  conseil  de 
famille,  ne  peut  plus  consentir  au  mariage  de  ses  enfants  et  enfin  est 
incapable  d'ester  en  justice  (2). 

917.  Mais  si  l'aliéné  fait  lui-même  quelque  acte,  que  décider  ?  Cet  acte 

# 

(1)  Décret  réglementaire  du  2  février  1852,  art.  18.  Loi  du  4  juin  1853,  art.  4. 

(2)  Art.  33,  loi  du  30  juin  1838. 
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est-il  soumis  au  Droit  commun  ou  est-il  traité  d'une  manière  particu- 
lière ? 

«  Les  actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un  établissement  d'à- 
»  lignés,  pendant  le  temps  qu'elle  y  aura  été  retenue,  sans  que  son 
»  interdiction  ait  été  prononcée  ou  provoquée^  poun'ont  être  attaqués 
»  pour  cause  de  démence^  conformément  à  Varticle  1304  diz  CodeNapo- 
»  léon.  »  (Loi  du  30  juin  1838,  art.  39,  §  1.)  Ce  texte  nous  paraît  placer 
l'acte  en  dehors  du  Droit  commun  ;  d'après  ce  dernier,  pour  faire  tomber 
Tacte  émané  d'une  personne  non  interdite  (1),  il  faudrait  établir  que  cette 
personne  n'a  pas  pu  donner  son  consentement  :  preuve  difficile  à  fournir 
et  qui,  aboutissant  à  établir  l'inexistence  de  l'acte,  pourrait  être  faite  par 
toute  personne  intéressée  (il  y  a  ici  nullité  absolue).  L'article  39  paraît 
se  placer  dans  un  autre  système  :  Tune  des  parties  est  séquestrée  dans 
un  établissement,  elle  fait  un  acte  pendant  qu'elle  y  est  retenue,  ne 
peut-on  pas  dire  que  de  la  séquestration  résulte  cette  présomption  que 
la  personne  est  inapte  à  contracter  ?  C'est  ce  que  décide  l'article  39  de  la 
loi  du  30  juin  1838,  et  voici  quel  serait  le  système  qui  nous  paraîtrait 
en  résulter  :  tout  acte  fait  pendant  la  séquestration  est  entaché  d'une 
nullité  relative  ;  cette  nullité  résulte  du  seul  fait  que  l'acte  a  été  fait  pen- 
dant la  durée  du  séjour  de  l'aliéné  dans  l'établissement  ;  cette  nullité, 
destinée  à  protéger  l'aliéné,  ne  peut  être  invoquée  que  par  lui  et  ses 
représentants,  et  jamais  par  la  personne  avec  laquelle  l'aliéné  a  con- 
tracté ;  l'aliéné  ou  ses  représentants  feront  valoir  cette  nullité,  suivant 
leurs  intérêts  ;  c'est  à  quoi  font  allusion  les  mots  de  l'article  39  :  «  Les 
actes.,,  pourront  être  attaqués  ». 

Cette  action  en  nullité  relative  dure  dix  ans,  qui  courent  suivant  les 
distinctions  de  l'article  39  (loi  du  30  juin  1838),  et  sur  ce  point  il  est  encore 
dérogé  au  Droit  commun.  D'après  ce  dernier,  au  cas  d'interdiction,  pour 
l'acte  fait  par  un  interdit,  les  dix  ans  commencent  toujours  à  courir  du 
jugement  de  mainlevée  de  l'interdiction,  peu  importe  que  l'interdit 
connaisse  ou  non  l'acte  fait  par  lui  ;  il  peut  donc  arriver  que  cet  ex-in- 
terdit ait  perdu  l'exercice  de  l'action  en  nullité  sans  avoir  su  qu'il  en 
était  investi. 

Si  l'on  avait  suivi  les  mêmes  idées  pour  l'aliéné,  le  délai  aurait  dû  cou- 
rir du  jour  de  sa  sortie  de  l'établissement  ;  mais  Tarticle  39  n'a  voulu 
faire  courir  le  délai  que  tout  autant  qu'il  serait  certain  que  l'incapable 
a  connu  l'acte  auquel  la  prescription  donnera  efficacité  ;  de  là  les  dis- 
tinctions de  Tarticle  39  :  «  Les  dix  ans  de  Vadion  en  nullité  courront^ 
»  à  V égard  de  la  personne  qui  aura  souscrit  les  actes ^  à  dater  de  la  si- 
»  gnificalion  qui  lui  en  aura  été  faite^  ou  de  la  connaissance  qu'elle  en 
»  aura  eue  après  sa  sortie  définitive  de  la  maison  d'aliénés  ;  et^  à  l'égard 

[[)  Voir  plus  haut  no»  888,  889,  890. 
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»  de  ses  héntiers^  à  dater  de  la  signification  jjui  leur  en  aura  été  faite^ 
»  ou  de  la  connaissance  qu'ils  en  auront  eue,  depuis  la  mort  de  leur  au- 
»  teur  ;  lorsque  les  dix  ans  auront  commencé  à  courir  contre  celui-ci, 
»  ils  continueront  à  courir  contre  les  héritiers  ». 

Cette  nullité  relative  est  de  nature  à  disparaître  par  Teffet  d'une  rati- 
fication expresse  ou  tacite  (art.  1338,  G.  civ.),  ratification  que  Taliéné, 
après  sa  sortie  de  rétablissement,  pourra  valablement  faire  en  connais- 
sance de  cause,  et  que  les  héritiers  de  Taliéné  pourront  faire  après  la 
mort  de  ce  dernier. 

.  La  séquestration  dans  un  établissement  d'aliénés,  public  ou  privé, 
rend  donc  inutilef  Tinterdiction  de  Taliéné  et  {jerraet  de  faire  tomber, 
pour  cause  de  démence,  les  actes  faits  par  ce  dernier.  Il  nous  paraît  en 
résulter  que  les  actes  faits  avant  la  séquestration,  au  cas  de  mort  de 
Taliéné  dans  rétablissement,  pourront  être  attaqués  sans  qu'on  oppose 
aux  héritiers  de  Taliéné  la  disposition  de  l'article  504  (G.  civ.)  :  le  pla- 
cement dans  Tasïle  devant  bien  être  assimilé  à  la  provocation  de  Tinter- 
diction,  et  produire  les  mêmes  effets. 

918.  D'après  le  projet  de  loi  sur  les  aliénés,  voté  par  le  Sénat,  la  per- 
sonne placée  dans  un  établissement  public  ou  privé  a  pour  protecteur 
un  curateur  à  la  personne  (art.  10  du  projet),  dont  les  fonctions  consis- 
tent à  veiller  :  1®  à  ce  que  les  revenus  de  l'aliéné  soient  employés  h 
adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa  guérison  ;  2®  à  ce  que  l'aliéné  soit 
rendu  à  l'exercice  de  ses  droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra  ;  et 
des  curateurs  :  le  curateur  exerce  les  fonctions  d'administrateur  pro- 
visoire, tant  qu'il  n'aura  pas  été  procédé  à  la  nomination  d'administra- 
teur datif  ou  judiciaire  par  le  conseil  de  famille  ou  le  Tribunal  (art.  51 
projet  de  loi  sur  les  aliénés  et  comp.,  art.  52  à  59)  :  ces  articles  ont  cher- 
ché à  déterminer  d'une  façon  très  précise  les  pouvoirs  des  divers  repré- 
sentants de  l'aliéné. 

Quant  aux  actes  faits  par  l'aliéné  seul,  sans  l'intervention  de  ses  re- 
présentants, l'article  60  du  projet  sur  les  aliénés,  confirmant  l'article  39 
de  la  loi  du  30  juin  1838,  donne  la  solution  suivante  qu'il  suffit  de  re- 
produire : 

«  Les  actes  faits  par  Valiéné  non  interdit,  pendant  la  durée  de  son 
»  internement,  sont,  comme  ceux  faits  par  Vinterdit,  soumis  aux  règles 
»  des  articles  502  et  1125  du  Code  civil  en  ce  qui  concerne  les  droits 
»  que  le  tuteur  exerce  pour  Vincapable,  avec  t autorisation,  quand  il  y 
))  a  lieu,  du  conseil  de  famille  et  du  Tribunal  civil. 

»  L'action  en  nullité  est  soumise  aux  règles  de  l'article  1304.  Les  dix 
»  ans  courent  à  l'égard  de  l'aliéné,  après  sa  sortie  définitive,  à  dater 
»  de  la  signification  qui  lui  en  a  été  faite  ou  de  la  connaissance  qu'il  en 
»  a  eue,  et  à  t  égard  de  ses  héritiers,  à  dater  de  la  signification  qui  leur 
»  en  a  été  faite  ou  de  la  connaissance  qu'ils  en  ont  eue  depuis  sa  mort. 
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»  Lorsque  les  dix  ans  ont  commencé  à  courir  contre  lui,  ils  continuent 
»  à  courir  contre  les  héritiers, 

»  Linteimement  dans  un  asile  d'aliénés^  maintenu  par  la  Chambre 
»  du  conseil,  a  le  même  effet  quune  demande  en  interdiction^  au  point 
»  de  vue  de  l'application  de  V article  504  du  Code  civil.  Les  actes  tou- 
M  chant  à  Vexercice  des  droits  attachés  à  la  personne,  et  dans  lesquels 
»  le  tuteur  est  sans  qualité  pour  représenter  Valiéné,  pourront  être 
»  déclarés  valables,  si  le  Tribunal  apprécie  qu'ils  ont  été  faits  pendant 
»  un  intervalle  lucide  ». 

Ce  texte  confirme  les  solutions  de  la  loi  de  1838,  et  en  même  temps,^ 
il  résout  certaines  difficultés  diversement  interprétées  par  les  auteurs  (par 
exemple,  l'application  de  l'article  504àraliéné  interné)  ;  en  outre,  il  in- 
troduit dans  la  loi  une  solution  rationnelle,  organisant  la  représentation 
de  l'aliéné  pour  ses  intérêts  matériels,  et  laissant  à  lui  seul  l'exercice  des 
droits  personnels  (actions  en  désaveu,  etc.,  comp.,  art.  60  et  58  du  pro- 
jet). Nous  ne  pouvons  que  faire  des  vœux  pour  que  ce  projet  soit  étudié 
par  le  Corps  législatif  avec  toute  l'attention  qu'il  comporte  (1). 

(1)  Au  moment  oii  nous  écrivons  la  2«  édition,  le  projet  de  loi  sur  les  aliénés 
n'a  pas  encore  été  discuté  à  la  Chambre  des  députés. 
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LIVRE  DEUXIÈME 
DES  BIENS 

ET  DES   DIFFÉRENTES   MODIFICATIONS  DE   LA.  PROPRIÉTÉ 


919.  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  ont  suivi,  dans  Tordre  général  du 
Gode,  la  division  des  Institutes  de  Justinien  ;  après  avoir  traité  dans  le 
premier  livre  des  personnes,  envisagées  comme  les  sujets  des  droits,  ils 
traitent,  dans  le  livre  deuxième,  des  biens,  c'est-à-dire  des  objets  sur 
lesquels  nos  droits  peuvent  porter.  Le  Gode  les  étudiera  d'abord  en  eux- 
mêmes,  sans  se  préoccuper  des  droits  dont  on  peut  être  investi  sur  eux, 
pour  envisager  ensuite  les  différents  droits  qui  peuvent  compéter  aux 
personnes  sur  ces  biens. 
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DE  LA  DISTINCTION  DES  BIENS  (1) 
(Décr.   le   25  janvier  1804,   prom.    le   4   février.) 


920.  Parmi  les  objets  des  droits  civils,  il  en  est  comme  le  corps, 
la  liberté,  l'honneur  qui  se  confondent  avec  la  personne  elle-même  et 
dont  la  violation,  à  suite  de  délits  ou  quasi-délits,  donne  lieu  à  une  ac- 
tion en  dommages-intérêts. 

Il  en  est  d'autres  qui  portent  sur  les  objets  extérieurs.  Dans  ce  cas,  ils 
frappent  ou  des  choses  ou  des  personnes. 

Si  les  droits  portent  sur  des  choses  :  celles-ci  ne  sont  envisagées 
qu  au  point  de  vue  de  Futilité  qu'elles  présentent  à  Thomme,  on  les 
désigne  sous  le  nom  de  biens. 

921 .  La  loi  comprend  sous  cette  désignation  tout  ce  qui  est  suscep- 
tible de  procurer  à  l'homme  quelque  utilité  ;  dans  cette  catégorie  se  pla- 
cent en  premier  lieu  tous  les  objets  extérieurs,  comme  un  fonds  de  terre, 
un  animal  ;  la  loi  comprend  encore  au  nombre  des  biens  les  différents 
droits  que  la  législation  civile  reconnaît  et  organise  sur  les  choses  ou  à 
leur  occasion  ;  ces  droits  constituent  des  abstractions,  des  créations  de 
la  loi  civile  et  doivent  être  distingués  avec  soin  des  choses  à  Toccasion 
desquelles  ils  prennent  naissance.  C'est  ainsi  que,  sur  une  maison  ou  un 
fonds  de  terre,  par  exemple,  on  peut  avoir  un  droit  de  propriété,  c'est- 
à-dire  le  droit  de  tirer  de  la  chose  toute  Futilité  qu'elle  est  susceptible 
de  produire,  ou  bien  seulement  un  des  démembrements  de  la  propriété, 
droit  de  jouissance  (usufruit,  usage),  ou  de  simples  droits  de  servitude 
ou  service  fonciers  (art.  543,  G.  civ.),  c'est-à-dire  le  droit  de  ne  tirer  de 
la  chose  qu'une  utilité  limitée.  Chacun  de  ces  droits,  envisagé  en  lui- 
même,  fait  partie  des  biens  ;  et  ces  droits,  permettant  de  tirer  d'une 
chose  déterminée  une  utilité  particulière,  forment  la  classe  des  droits 
réels.  • 

Si  les  droits  portent  sur  des  personnes,  ils  présentent  une  double  va- 
riété ;  en  premier  lieu,  ils  constituent  des  droits  de  puissance  résultant 
de  la  dépendance  où  est  placée  une  personne  au  regard  d'une  autre, 

(l)  Voir:  A.  Valette,  De  lapropHété  et  de  la  distinction  des  biens ^  Paris,  1819, 
pages  1  à  102  ;  Demante,  Cours  analytique  de  Droit  civily  t.  II,  n»«  334  à  379  ;  De- 
molombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  t.  IX,  pages  1  à  444  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de 
Droit  civil  français,  4«  édit.,  §§  162  à  172,  t.  Il;  Laurent,  Principes  de  Droit  dvil 
français,  t.  V,  pages  503  à  la  fin  et  t.  VI,  pages  1  à  91. 
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droits  de  puissance  pateimelle,  ^ic;  en  second  lieu  ils  prennent  nais- 
sance dès  qu'une  personne  a  le  droit  d'exiger  d'une  autre  une  certaine 
prestation  ;  ce  droit,  envisagé  en  lui-môme,  est  un  bien  pour  celui  qui 
en  est  investi,  qu'il  s'agisse  d'exiger  une  somme  d'argent,  des  objets  par- 
ticuliers ou  une  chose  de  genre,  ou  des  services  quelconques  :  ce  droit 
s'appelle  créance. 

Le  patrimoine  d'une  personne  comprend  l'ensemble  des  biens  qui  lui 
appartiennent,  les  droits  réefs  et  les  droits  de  créance  dont  elle  est  ti- 
tulaire. Dans  les  trois  chapitres  du  titre  premier,  la  loi  étudie  les  biens  : 
dans  les  chapitres  I  et  II,  en  les  envisageant  en  eux-mêmes,  sans  se 
préoccuper  des  personnes  qui  les  détiennent,  et  dans  le  chapitre  III,  en 
les  envisageant  par  rapport  à  ceux  qui  les  possèdent. 

922.  «  Tousles  biens  sont  meubles  ou  immeubles  y>  [aLVi.^i^,  G,  ci\,). 

Cette  division  des  biens  est  une  pure  création  de  la  loi  civile  qui  a 
classé  les  biens,  et  un  peu  arbitrairement  quelquefois,  tantiH  parmi  les 
immeubles,  tantôt  parmi  les  meubles.  Ce  qu'il  nous  faut  remarquer  en 
premier  lieu,  c'est  le  caractère  général  de  cette  division:  «  tous  les 
»  biens.,.  »  Donc,  quel  que  soit  le  bien  ou  le  droit  figurant  dans  le  pa- 
trimoine d'une  personne,  il  faudra  le  ranger  soit  parmi  les  meubles,  soit 
parmi  les  immeubles  ;  en  second  lieu,  c'est  l'intérêt  pratique  de  cette 
distinction.  Distinguer  les  biens  en  meubles  et  en  immeubles  n'était  pas 
dénué  de  tout  intérêt  en  Droit  romain  ;  par  exemple,  par  rapport  aux  dé- 
lais de  possession  pour  l'usucapion,  à  la  protection  de  la  possession  (in- 
terdit uti  possidetis  et  utrubi),  et  pour  d'autres  matières.  Mais  cette  dis- 
tinction a  pris,  dans  l'ancien  Droit  et  dans  le  Droit  moderne  français, 
une  importance  capitale  :  il  serait  facile  de  signaler  une  foule  de  points 
pour  lesquels  la  loi  traite  différemment  les  meubles  et  les  immeubles. 
Le  principe  de  toutes  ces  différences  se  rattache  à  une  idée  générale  :  le 
législateur  considère  la  propriété  des  immeubles  comme  plus  stable  et 
plus  avantageuse  que  celle  des  meubles,  et  il  l'entoure  d'une  plus  grande 
protection. 

Ainsi,  vis-à-vis  des  incapables,  mineurs,  interdits,  l'aliénation  des  im- 
meubles et  des  meubles  est  soumise  à  des  règles  différentes  (art.  452-457, 
C.  civ.)  (1)  ;  l'aliénation  en  justice,  soit  volontaire  soit  forcée,  ne  pré- 
sente pas  les  mêmes  formes  pour  les  meubles  et  pour  les  immeubles 
(art.  583  à  625  ;  673  à  717,  C.  proc.  civ.).  Cette  distinction  offre  le  plus 
grand  intérêt  au  point  de  vue  de  la  composition  de  la  communauté  pou- 
vant exister  entre  époux  (art.  1401,  comb.  1404,  C.  civ.),  des  pouvoirs 
du  mari  pendant  la  communauté  (art.  1422,  1428,  C.  civ.),  de  l'acquisi- 


(1)  Cette  différence  très  sensible  sous  le  Code  civil  a  été  atténuée  depuis  la  loi 
du  27  février  1880  sur  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant  aux  mi- 
neurs. 
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tion  des  biens  par  la  prescription  (art.  2265  et  2279,  G.  civ.),  de  la  cons- 
titution de  rhypothèque  (art.  2114,  2118,  G.  civ.),  etc. 

928.  Gette  distinction  des  biens  en  meubles  et  immeubles  doit  se  com- 
biner avec  une  autre  distinction,  non  spécialement  indiquée  par  le  légis- 
lateur, mais  résultant  de  la  nature  physique  des  biens  :  ces  derniers  se 
divisent  en  eflFet  en  biens  corporels  et  en  biens  incorporels,  suivant  les 
caractères  de  leur  nature  physique.  Les  premiers  comprennent  les  choses 
qui  tombent  sous  nos  sens  ;  les  seconds,  les  créations  de  la  loi,  les  abs- 
tractions juridiques,  qui  ne  peuvent  être  perçues  que  par  Tentendement. 

Gette  distinction  est  générale  comme  la  précédente  mais  ne  cadre  pas 
avec  elle,  aussi  aurons-nous  bientôt  à  constater  qu'au  nombre  des  immeu- 
bles, il  y  en  a  de  corporels  et  d'incorporels,  de  môme  que  nous  rencon- 
trerons parmi  les  meubles  des  meubles  corporels  et  des  meubles  incor- 
porels. 
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924.  Les  immeubles  étaient,  en  Droit  romain,  les  choses  qui  ne  pou- 
vaient pas  se  transporter  d'un  lieu  à  un  autre  ;  cette  définition  ne  pour- 
rait pas  s'appliquer  aujourd'hui  à  tous  les  immeubles,  mais  seulement  à 
la  première  classe  de  ces  biens,  reconnue  par  l'article  517  du  Gode  civil. 

D'après  ce  texte,  il  y  a  trois  classes  d'immeubles  : 

a)  Les  immeubles  par  leur  nature  ; 

b)  Les  immeubles  par  leur  destination  ; 

c)  Les  immeubles  par  Vobjet  auquel  ils  s'appliquent. 

d)  Enfin,  la  législation  postérieure  au  Gode  civil  reconnaît  une  qua- 
trième catégorie  d'immeubles,  que  nous  pouvons  appeler  immeubles  par 
la  détermination  de  la  loi  :  ce  sont  des  objets  qui,  envisagés  suivant  leur 
nature  propre,  sont  meubles,  par  exemple  des  actions  de  la  Banque  de 
France,  et  auxquels  la  loi  dans  certaines  circonstances  permet  de  donner 
la  qualité  d'immeubles. 

Les  règles  relatives  à  ces  diverses  espèces  de  biens  étant  difi'érentes, 
nous  les  étudierons  dans  quatre  divisions  distinctes. 

SECTION  I.   —  IMMEUBLES  PAR  LEUR  NATURE 

925.  G'est  aux  biens  de  cette  catégorie  que  paraît  devoir  s'appliquer 
encore  aujourd'hui  la  définition  romaine  des  immeubles  (arg.  a  contra- 
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rio  de  l'art.  528,  G.  civ.).  Les  fonds  de  terre  sont  immeubles  (art.  518, 
G.  civ.)  :  ils  constituent  le  principal  immeuble  ;  puis  viennent,  dans  la 
catégorie  des  immeubles,  divers  objets  qui,  comme  dépendance  du  sol, 
sont  immeubles  par  suite  de  cette  circonstance.  Les  bâtiments  élevés  sur 
le  sol  sont  immeubles  par  nature  (art.  518,  G.  civ.)  ;  ils  se  rattachent  au 
sol  sur  lequel  ils  sont  élevés,  lui  donnent  le  caractère  d'immeuble  bÂti  en 
lui  enlevant  sa  qualité  de  fonds  de  terre  ;  ils  sont  immeubles  par  nature, 
et  il  ne  faut  pas  hésiter  à  dire  que,  de  môme  que  les  diverses  parties  du 
sol  dictintes  juridiquement  les  unes  des  autres,  la  superficie  et  le  sous- 
sol  (art.  553,  G.  civ.),  la  superficie  et  la  mine  (loi  de  1810  sur  les  mi- 
nes), forment  des  immeubles  distincts;  de  môme  le  bâtiment  par  lui-même 
est  immeuble,  bien  que  le  constructeur  ne  soit  pas  propriétaire  du  sol  sur 
lequel  il  Fa  élevé  (1).  L'immeuble  bâti  par  le  propriétaire  est  immeuble  et 
appartient  au  propriétaire  du  sol,  comme  accessoire  et  dépendance  du  sol  ; 
si  le  constructeur,  non  propriétaire  du  sol,  a  sur  le  sol,  où  la  construction 
est  élevée,  un  droit  réel  de  jouissance,  comme  unti«w/rut7,  le  caractère  ira- 
mobilier  de  sa  jouissance  s'étend  aux  bÂtiments  par  lui  élevés  et  il  en  jouit 
au  môme  titre  ;  son  droit  sur  les  immeubles  est  immobilier  ;  si  le  cons- 
tructeur sur  le  fonds  d'autrui,  non  investi  d'un  droit  réel  sur  ce  fonds,  loca- 
taire par  exemple,  a  obtenu  la  renonciation  du  propriétaire  aux  construc- 
tions faites,  il  doit  être  considéré  comme  investi  d'un  droit  de  superficie 
sur  les  constructions  par  lui  élevées,  droit  de  superficie  immobilier  ; 
mais  si  le  propriétaire  du  sol  n'avait  pas  renoncé  au  droit  lui  appartenant 
de  retenir  à  la  fin  du  bail  les  constructions  élevées,  le  constructeur  n'au- 
rait sur  elles  qu'une  jouissance  de  môme  nature  que  la  jouissance  de  l'im- 
meuble lui-môme,  mobilière  pour  le  jireneur  à  loyer  par  exemple  ;  dans 
ce  cas  la  construction  est  immeuble  pour  le  propriétaire  comme  dépen- 
dance du  sol  ;  et  la  jouissance  qu'en  a  le  fermier  est  mobilière  de  sa  na- 
ture. 

Donc,  dans  certains  cas,  le  bâtiment  forme  un  immeuble,  propriété  dis- 
tincte de  la  propriété  du  sol  ;  ce  qui  se  réalisera  au  cas  où  l'immeuble  est 
construit  sur  un  sol  dont  le  constructeur  ne  peut  pas  avoir  la  propriété, 
comme  cela  peut  arriver  au  cas  de  l'article  519  pour  des  moulins  établis 
sur  des  rivières  navigables  et  flottables,  ou  pour  desbàtiments  élevés  sur 
le  rivage  de  la  mer. 

De  môme  que  le  bâtiment,  chacune  des  parties  qui  le  constituent  est 
immeuble.  Les  diverses  parties  d'un  bâtiment  appartenant  à  des  proprié- 
taires différents  sont,  envisagées  chacune  à  part,  des  immeubles,  et  il 


(1)  Casa,  req.,  ^juin  1885,  Sir.,  88,  1,  130.  Dans  Temphytéose,  le  preneur  reste 
propriétaire  des  constractions  par  lui  élevées,  et  Tindemnité  donnée  pour  celles- 
ci  à  suite  d'expropriation  pour  cause  d*utilité  publique  lui  appartient  au  cas  où  le 
titre  ne  Tobligeait  pas  à  les  établir. 
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faut  appliquer  toutes  les  règles  relatives  aux  immeubles  à  leur  aliénation» 
aux  constitutions  d'hypothèques,  etc.  (art.  664,  C.  civ.). 

926.  Puis  viennent,  dans  les  énumérations  de  la  loi,  des  immeubles 
qui,  envisagés  en  eux-mêmes,  sont  des  objets  mobiliers,  mais  qui,  consi- 
dérés comme  dépendance  nécessaire  d'un  immeuble,  sont  immeubles  par 
voie  de  conséquence. 

Par  exemple,  les  divers  objets  qui  constituent  un  bâtiment  :  les  por- 
tes, fenêtres,  volets,  bien  que  non  rattachés  à  l'immeuble  par  une  rela- 
tion physique,  les  clés,  les  volets  que  Ton  enlève  le  matin  pour  les  re- 
mettre le  soir,  tous  ces  objets,  mobiliers,  si  Ton  envisage  leur  nature 
propre,  sont  immeubles  par  nature,  parce  qu'ils  font  partie  intégrante 
du  bâtiment.  Il  en  est  de  même  des  matériaux  qui  ont  servi  à  le  cons- 
truire ;  envisagés  en  eux-mêmes,  ces  matériaux  sont  des  objets  mobiliers 
et  conservent  cette  qualification  jusqu'au  moment  où  ils  sont  incorporés 
au  bâtiment,  et  deviennent  alors  immeubles  par  nature  (art.  532,  comb. 
avec  518,  C.  civ.).  Il  en  est  de  même  des  tuyaux  servant  à  l'écoulement 
des  eaux  et  faisant  partie  du  bâtiment  ou  de  Théritage  (art.  523,  C.  civ.)  ; 
les  moulins  à  vent  ou  à  eau  faisant  partie  du  bâtiment  (art.  519,  C.  civ.). 

Les  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  les  bois,  taillis  ou 
futaies  (art.  520  et  521,  C.  civ.)  sont  encore  des  immeubles  par  nature, 
à  cause  de  leur  adhérence  au  sol  et  comme  faisant  partie  de  l'immeuble. 

Si,  en  général,  les  arbres  et  plantations  constituent  des  immeubles  par 
nature,  il  faut  bien  remarquer  qu'il  ne  peut  en  être  ainsi  qu'autant  que 
cette  solution  est  conforme  à  Tintention  des  parties  :  ainsi  si  des  arbus- 
tes ont  été  organisés  en  pépinière,  en  vue  de  la  vente  ;  ces  arbustes  doi- 
vent être  considérés  comme  des  fruits  de  l'exploitation  et  ils  peuvent  être 
arrachés  par  le  fermier,  vendus  par  lui,  bien  que  ce  droit  ne  lui  appar- 
tienne pas  pour  les  arbres  et  arbustes  en  général. 

927.  Beaucoup  des  objets  que  nous  venons  d'indiquer  peuvent  donc, 
suivant  le  moment  où  Ton  se  place,  être  des  objets  mobiliers  ou  des  im- 
meubles, et  la  question  est  particulièrement  intéressante  pour  les  récol- 
tes et  les  matériaux  à  provenir  d'une  démolition. 

Quel  est  le  droit  d'un  acquéreur  de  récolte,  de  matériaux  de  démoli- 
tion? Faut-il  dire  qu'au  moment  de  l'acquisition  il  a  acquis  des  immeu- 
bles et  que  par  suite  son  droit  est  immobilier,  et  considérer  la  vente 
comme  une  vente  immobilière?  Il  faut  répondre  hardiment  non,  car, 
qu'acquiert  l'acheteur  ?  Le  droit  de  réaliser  les  coupes,  de  faire  les  démo- 
litions, c  est-à-dire  de  réaliser  à  son  profit  des  objets  mobiliers,  d'où  il 
résulte  que  son  droit  est  mobilier  (1)  ;  il  faut  donc  considérer  cette  vente 
comme  une  vente  mobilière  (2)  ;  et  le  législateur  paraît  bien  l'avoir  voulu 

(1)  L'action  en  exécution  de  la  vente  est  pour  l'acquéreur  une  action  mobilière 
à  poursuivre  devant  le  Tribunal  du  domicile  du  vendeur. 

(2)  Entre  deux  acquéreurs  successifs  d'une  coupe  de  bois,  de  matériaux,  etc.,  il 
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ainsi,  puisque  la  saisie  des  fruits  ou  récoltes,  sous  le  nom  de  saisie-bran- 
don, a  la  plus  grande  analogie  avec  la  saisie  mobilière. 

928.  Ces  principes  sont  d'une  application  quelquefois  délicate,  si  on 
veut  les  combiner  avec  d'autres  règles  du  Gode  civil. 

L'hypothèque  est  un  droit  qui  frappe  l'immeuble  et  s'étend  à  tous  les 
accessoires  de  Timmeuble  (art.  2114,  G.  civ.)  ;  donc,  elle  atteint  les  fruits 
pendants  par  branches  et  par  racines,  comme  accessoires  de  l'immeuble 
(art.  2133,  G.  civ.),  mais  elle  ne  peut  plus  les  atteindre  lorsqu'ils  sont 
séparés  du  sol,  car,  étant  alors  des  objets  mobiliers,  ils  ne  sont  plus  tou- 
chés par  l'hypothèque  (art.  2119,  G.  civ.),  celle-ci  ne  frappant  jamais  des 
meubles. 

Cela  étant,  un  propriétaire  qui  a  hypothéqué  son  fonds,  peut-il  vendre 
ses  récoltes,  et  la  vente  est-elle  opposable  aux  créanciers  hypothécaires? 
En  principe,  il  faut  répondre  affirmativement  ;  le  propriétaire  peut  ven- 
dre ses  récoltes,  parce  que,  malgré  l'hypothèque  consentie,  il  est  resté 
administrateur  de  sa  chose,  et  que  la  vente  des  récoltes  est  un  acte  d'ad- 
ministration de  sa  nature  opposable  aux  créanciers  hypothécaires. 

Il  faudrait  modifier  la  solution  si  une  saisie  avait  été  faite  par  les 
créanciers  ;  du  jour  de  la  transcription  de  la  saisie,  les  fruits  sont  immo- 
bilisés au  profit  des  créanciers  hypothécaires  ;  le  prix  doit  leur  en  être 
distribué  (art.  682,  G.  proc.  civ.)  ;  à  partir  de  ce  moment,  le  propriétaire 
n'a  plus  le  droit  d'aliéner  les  fruits  au  préjudice  des  créanciers  hypothé- 
caires ;  mais  les  ventes  de  cette  nature  antérieurement  faites  sont  vala- 
bles, à  moins  qu'on  ne  puisse  démontrer  leur  caractère  frauduleux. 

Quant  aux  actes  qu'un  propriété  ire.  pourrait  faire,  autres  qu'une  alié- 
nation de  fruits,  par  exemple  vente  de  matériaux  de  démolition^  pro- 
venir d'un  immeuble,  etc.,  les  créanciers  hypothécaires,  qui  laisseraient 
accomplir  ces  démolitions,  ne  pourraient  prétendre  aucun  droit  sur  les 
objets  mobiliers  réalisés  ;  mais,  avant  la  séparation  des  objets  vendus  du 
sol,  ils  pourraient,  en  vertu  de  leur  droit  d'hypothèque,  mettre  obstacle 
à  l'exécution  de  la  vente  faite  en  fraude  de  leur  hypothèque,  c'est-à-dire 
en  vue  de  diminuer  le  gage  qui  leur  appartient. 

SECTION   II.    —  IMMEUBLES  PAR  LEUR   DESTINATION 

929.  Dans  les  articles  524,  525  et  522^  le  législateur  s'occupe  des  im- 
meubles par  leur  destination  ;  ces  immeubles  présentent  tous  un  carac- 
tère commun  :  ils  consistent  en  des  objets  qui,  par  leur  nature  propre 
et  envisagés  en  eux-mêmes,  sont  des  objets  mobiliers,  qui  ne  deviennent 
immeubles  que  par  la  relation  établie  entre  eux  et  un  immeuble,  rela- 

faudra  appliquer  Tarticle  1141  (C.  civ.)  et  préférer  celui  des  deux  qui  aura  reçu 
tradition  de  bonîle  foi  ;  en  outre,  les  droits  de  mutation  seront  ceux  des  ventes  de 
meubles  et  non  pas  les  droits  perçus  en  matière  immobilière. 
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tioD  que  crée  la  destination  dont  ils  ont  été  Tobjet.  Nous  sommes  donc 
ici  encore  en  présence  de  choses  qui,  suivant  les  époques,  peuvent  être 
mobilières  ou  immobilières  :  c'est  là  une  analogie  avec  les  immeubles 
par  nature  dont  nous  parlions  en  dernier  lieu  ;  mais  il  existe  cepen- 
dant entre  ces  deux  natures  de  biens  une  différence  profonde.  En  fait, 
les  immeubles  par  nature  font  partie  intégrante  d'un  immeuble,  dont 
ils  sont  l'accessoire  ;  les  immeubles  par  destination  se  rattachent  à  un 
immeuble,  mais  non  d'une  façon  aussi  énergique  :  ils  restent  indépen- 
dants de  l'immeuble,  en  fait  du  moins  ;  ils  peuvent  en  être  très  facile- 
ment séparés  ;  ils  reprennent  leur  nature  propre  dès  que  cesse  la  desti- 
nation dont  ils  avaient  été  l'objet. 

Cette  différence  de  fait  entraîne  comme  conséquence  des  résultats  im- 
portants: pour  un  immeuble  par  nature,  de  quelque  personne  qu'émane 
la  relation  de  l'objet  mobilier  avec  l'immeuble,  le  caractère  immobilier 
a  pris  naissance  ;  au  contraire,  la  destination  dont  un  objet  mobilier 
peut  être  l'objet  ne  lui  donne  le  caractère  d'immeuble  que  si  elle  est 
l'œuvre  du  propriétaire  lui-môme  :  seul  il  peut  donner  le  caractère  d'im- 
meubles par  destination  aux  objets  mobiliers  qu'il  rattache  à  son  im- 
meuble. 

Qu'une  personne  fasse  des  constructions  ou  des  plantations  sur  le  sol 
loué,  ces  constructions  et  plantations  constituent  des  immeubles  et  ap- 
partiennent au  propriétaire  du  sol  comme  accessoires  de  ce  dernier, 
sauf  à  régler  l'indemnité  due  aux  planteurs  et  constructeurs  par  le  pro- 
priétaire, suivant  des  principes,  variant  avec  les  hypothèses  (comp, 
art.  555,  C.  civ.  et  commentaire  de  cet  article).  Au  contraire,  qu'un  fer- 
mier, qu'un  usufruitier,  se  plaçant  dans  l'hypothèse  des  articles  524  et 
525,  mettent  en  relation  des  objets  mobiliers  avec  l'immeuble  dont  ils 
jouissent,  la  destination  qu'ils  leur  donnent  ne  leur  confère  pas  le  ca- 
ractère d'immeubles  par  destination  (comp.  art.  524,  525  et  599,  der- 
nier alinéa). 

930.  Quels  sont  donc  les  objets  qui,  rattachés  au  fonds  par  le  pro- 
priétaire deviennent  des  immeubles  par  destination  ?  La  loi  les  énumère 
dans  les  articles  524  et  525  ;  mais  ces  énumérations  sont  incomplètes  et 
insuffisantes  ;  mettons  donc  en  lumière  le  principe. 

1®  Tout  objet  mobilier,  rattaché  par  le  propriétaire  à  un  fonds,  pour 
en  assurer  la  culture,  le  service  ou  l'exploitation,  devient  par  ce  fait,  et 
tant  que  la  destination  subsiste,  immeuble  par  destination  :  c'est  ce 
principe  qui,  d'après  l'article  524,  s'applique  aux  animaux  donnés  au 
colon  partiaire  ou  au  fermier  et  constituant  le  cheptel.  L'article  522  re- 
venant sur  cette  hypothèse  dit  :  «  que  les  animaux  soient  estimés  ou 
non  »  ;  ce  qu'il  faut  interpréter  en  ce  sens  que  le  propriétaire,  par  l'es- 
timation donnée  aux  animaux,  n'a  voulu  que  fixer  à  l'avance  le  montant 
de  la  restitution  à  réclamer  par  lui,  à  défaut  d'animaux,  à  la  fin  du  bail 
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OU  du  colonage.  Ces  animaux,  bien  qu'immeubles  par  destination,  n'en 
sont  pas  moins  à  la  disposition  du  fermier,  qui  les  vend  valablement  et 
reste  débiteur  de  leur  valeur. 

Ces  mêmes  principes  s'appliquent  aux  semences,  pailles  et  engrais  ; 
aux  ustensiles  aratoires  et  aux  ustensiles  de  toute  nature  servant  à  l'ex- 
ploitation du  fonds,  aux  pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  ton- 
nes, aux  ustensiles  nécessaires  à  l'exploitation  des  forges,  papeteries  et 
autres  usines  ;  nous  en  trouvons  encore  des  applications  dans  l'arti- 
cle 8,  alinéa  3  et  4  de  la  loi  du  21  avril  1810  sur  les  mines. 

931.  L'article  524  mentionne  comme  immeubles  par  destination  les 
pigeons  des  colombiers,  les  lapins  des  garennes,  les  ruches  à  miel,  les 
poissons  des  étangs  :  d'où  il  suit  que  la  loi  considère  ces  animaux  comme 
placés  sur  le  fonds  pour  en  assurer  l'exploitation,  mais  il  faut  en 
conséquence  que  le  propriétaire  lui-même  les  y  ait  placés.  Apportés  par 
le  fermier,  ils  restent  sa  propriété  et  conservent  leur  qualité  juridique, 
ils  sont  des  meubles.  Mais  cela  ne  subsistera  que  tout  autant  que  le  fer- 
mier pourra  faire  la  preuve  que  ce  sont  bien  les  animaux  par  lui  appor- 
tés, c<'ir  s'il  s'agissait  de.  lapins  dans  les  garennes,  poissons  dans  les 
étangs,  sans  que  l'on  sût  qui,  du  maître  ou  du  fermier,  les  a  apportés, 
il  faudrait  appliquer  la  règle  de  l'article  564,  les  considérer  comme  ac- 
cessoires de  la  garenne,  des  étangs,  des  colombiers,  et  comme  tels,  les 
laisser  au  propriétaire  du  fonds. 

932.  Pour  tous  ces  objets,  rattachés  à  l'immeuble  pour  en  assurer  la 
culture,  le  service  ou  l'exploitation,  la  loi  se  contente  de  la  simple  des- 
tination. Si  l'objet  n'augmente  que  l'agrément  de  l'immeuble,  en  ser- 
vant à  son  ornementation,  la  loi,  pour  lui  donner  le  caractère  d'immeu- 
ble par  destination,  exige  que  l'objet  se  trouve  rattaché  à  Pimmeuble 
par  le  propriétaire  lui-même,  et  à  perpétuelle  demeure,  c'est-à-dire 
d'une  manière  qu'on  doive  croire  définitive  :  la  perpétuelle  demeure  est 
démontrée  par  les  circonstances  que  relève  l'article  525.  Nous  rattachons 
ainsi  le  dernier  alinéa  de  l'article  524  à  l'article  525.  Il  y  aurait  donc 
deux  classes  d'immeubles  par  destination  :  les  premiers  comprendraient 
tous  les  objets  mobiliers  servant  a  la  culture,  au  service  ou  à  l'exploita- 
tion d'un  fonds  :  la  destination,  œuvre  du  propriétaire,  suffirait  à  leur 
donner  le  caractère  immobilier  ;  les  seconds  seraient  les  objets  mobiliers 
placés  dans  un  immeuble  pour  son  ornement,  par  le  propriétaire  et  à 
perpétuelle  demeure  :  la  destination  donnée  par  le  propriétaire  ne  se- 
rait pas  par  elle-même  suffisante,  s'il  n'y  avait  pas  la  preuve  de  la  per- 
pétuelle demeure  justifiée  par  les  circonstances  de  fait  (art.  524,  der- 
nier alinéa  et  525,  G.  civ.). 

933.  Tous  ces  immeubles  par  destination,  tant  que  la  relation  avec 
l'imineuble  n  a  pas  été  détruite,  font  corps  avec  l'immeuble  dont  ils  sont 
l'accessoire,  et  comme  tels,  sont  vendus,  légués,  hypothéqués,  saisis  avec 
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rimraeuble  lui-môme.  L'article  1064  du  Code  civil  consacrant  ce  prin* 
cipe  n'avait  pas  besoin  d'être  inséré  dans  le  Gode  pour  que  sa  solution 
fût  appliquée  :  elle  résultait  des  principes  généraux. 

934.  En  résumé,  la  loi  française  place  parmi  les  immeubles  :  le  sol, 
immeuble  par  excellence,  immeuble  dans  toutes  ses  parties,  superficie  et 
tréfonds  ;  puis  elle  considère  les  constructions  et  les  plantations,  dépen- 
dances d\i  sol,  faisant  corps  avec  lui,  comme  des  immeubles  par  nature. 
Leur  caractère  immobilier  ne  subsiste  que  tant  que  se  maintient  Tadhé- 
rence  au  sol  ;  peu  importe  que  Tadhérence  au  sol  soit  le  fait  du  proprié- 
taire du  fonds  ou  d'un  non  propriétaire  ;  dès  qu'elle  cesse,  l'objet  prend 
le  caractère  mobilier.  En  outre,  la  loi  considère  comme  immeubles  les 
objets,  mobiliers  de  leur  nature,  qui,  par  leur  destination,  sont  rattachés 
à  l'immeuble  par  le  propriétaire. 

Cette  destination  ne  peut  être  que  l'œuvre  du  propriétaire  lui-même. 
Par  intérêt  pour  Tagriculture  et  pour  Tindustrie,  la  destination  résulte, 
pour  les  objets  servant  à  l'exploitation  du  fonds,  de  la  simple  affectation 
de  ces  objets  au  fonds  par  le  propriétaire  lui-même  ;  pour  les  objets  qui 
ont  pour  but  l'ornement  et  l'agrément  du  fonds,  on  veut  une  preuve  ma- 
térielle de  l'affectation,  par  la  perpétuelle  demeure  (art.  524  et  525,  C. 
civ.). 

SECTION  III.  —  IMMEUBLES  PAR  L'OBJET  AUQUEL  ILS  S'APPLIQUENT 

935.  La  loi,  dans  l'article  526,  énumère  les  immeubles  par  Tobjet  au- 
quel ils  s'appliquent.  Mais  Ténumération  est  incomplète  et  il  faut  com- 
bler les  lacunes  de  l'article  par  des  développements  théoriques. 

Le  droit  de  propriété  est  un  droit  réel  permettant  de  tirer  d'une  chose 
toute  l'utilité  dont  celle-ci  est  susceptible,  ce  droit  porte  tantôt  sur  des 
immeubles,  tantôt  sur  des  meubles.  Lorsqu'il  frappe  des  immeubles,  il 
doit  participer  de  la  nature  de  la  chose,  et  il  constitue  un  droit  immobi- 
lier :  à  ce  titre,  il  aurait  dû  figurer  dans  l'énumération  de  l'article  526. 
S'il  a  été  oublié,  c'est  que  le  législateur,  suivant  en  ce  point  les  traditions 
romaines,  n'a  pas  cru  utile  de  le  mentionner  ;  ce  droit  ne  se  confond-il 
pas  en  effet  avec  la  chose  môme  sur  laquelle  il  porte  ?  A  quoi  bon  le  faire 
figurer  dans  les  énumcrations  de  la  loi  ? 

Mais  le  législateur  a  cru  nécessaire  de  mentionner  parmi  les  immeubles 
de  notre  catégorie  Vusufruil  des  choses  immobilières  ;  Tusufruit  est  le 
droit  de  jouir  d'une  chose  dont  un  autre  a  la  propriété  (art.  578,  C.  civ.) 
c'est  un  droit  réel  sur  la  chose,  qui  ne  permet  de  tirer  de  cette  dernière 
qu'une  utilité  limitée  et  qui  forme  un  démembrement  de  la  propriété 
(art.  543,  G.  civ.);  ce  droit  frappe-t-il  des  immeubles,  il  est  immobilier  ; 
il  serait  en  sens  contraire  mobilier,  s'il  portait  sur  des  meubles. 

Le  mot  usufruit  ne  doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  étroit  ;  à  côte 
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de  Tusufruit  proprement  dit,  la  loi  place  Ixisage  et  Vhahitation^  qui  sont 
des  droits  réels,  ayant  pour  objet  la  jouissance  de  la  chose  d'autrui  :  ces 
droits,  qui  ne  sont  que  des  -usufruits  qualifiés  et  soumis  à  des  règles  spé- 
ciales, sont  évidemment  immeubles  de  leur  nature,  comme  l'usufruit, 
lorsqu'ils  portent  sur  des  choses  immobilières. 

Sont  encore  immeubles,  les  servitudes  ou  services  fonciei's  :  ce  sont  là 
des  droits  réels  dont  des  immeubles,  fonds  dominants,  sont  investis  sur 
d'autres  immeubles,  fonds  servants  (art.  637,  G.  civ.),  et  que  le  législa- 
teur a  bien  fait  de  placer  au  rang  des  immeubles,  puisqu'ils  portent  tou- 
jours sur  des  immeubles  et  en  sont  des  parties  intégrantes. 

936.  Ne  faut-il  pas  ajouter  à  cette  énumération,  et  n'y  a-t-il  pas  d'au- 
tres droits  qu'il  faudrait  ranger  parmi  les  immeubles  par  la  détermina- 
tion de  la  loi  ?  Nous  pensons  que  s'il  existe  sur  les  immeubles  d'autres 
droits  réels  que  ceux  que  nous  venons  d'énumérer,  ils  doivent,  comme 
parties  intégrantes  d'immeubles,  figurer  dans  notre  énumération.  C'est 
ainsi  que  nous  déciderions  que  T/ij/po/^èçue,  droit  réel  sur  les  immeubles 
(art.  2114,  G.  civ.),  envisagée  en  elle-même,  constitue  un  droit  immobi- 
lier, un  immeuble  par  la  détermination  de  la  loi. 

11  faudrait  décider  de  même  pour  le  droit  de  Vemphytéote  temporaire^ 
si  Ton  jugeait  qu'il  constitue  pour  son  titulaire  un  droit  réel.  G'est  ainsi 
encore  que  la  possession  légale  d'un  immeuble,  considérée  en  soi,  est, 
pour  son  titulaire,  un  droit  réel  immobilier. 

937.  L'article  526  ajoute  :  «  ...  Les  actions  qui  tendent  à  revendiquer 
»  un  immeuble  »  sont  immeubles  par  l'objet  auxquel  elles  s'appliquent. 
L'action  est  une  prétention  portée  devant  la  justice,  par  laquelle  on  se 
dit  investi  d'un  droit. 

La  prétention  peut  avoir  pour  objet  un  droit  réel  que  Ton  réclame  sur 
une  chose,  l'action  est  alors  réelle  ;  on  dit  que  Ton  revendique  le  droit 
réclamé,  et  si  ce  droit  est  un  droit  immobilier,  l'action  en  revendication 
est  immobilière  ;  c'est  la  solution  de  l'article  526.  Les  actions  en  reven- 
dication d'immeuble,  les  actions  confessoires  et  négatoires  d'usufruit 
immobilier  ou  de  servitude  sont  des  actions  réelles  immobilières.  On  peut 
aussi  se  prétendre  investi  d'un  droit  de  créance  contre  quelqu'un,  c'est- 
à-dire  prétendre  qu'une  personne  est  tenue  vis-à-vis  de  nous  à  une  cer- 
taine prestation  :  l'action  que  l'on  exerce  dans  ce  but  est  ^\\e  personnelle^ 
parce  que  l'on  invoque  le  lien  obligatoire  ;  mais  si  la  prestation  réclamée 
est  un  immeuble  ou  droit  immobilier,  l'action  est  personnelle  et  immo- 
bilière. Nous  verrons  en  effet  que  les  actions  ne  sont  mobilières  que 
si  elles  tendent  à  faire  acquérir  au  réclamant  un  objet  mobilier  ;  or,  tous 
les  biens  étant  meubles  ou  immeubles,  l'action  personnelle  tendant  à  la 
réclamation  d'une  prestation  immobilière  est  immeuble  par  application 
des  principes  de  l'article  526,  et  derrière  l'action,  nous  voyons  apparaître 
une  créance  qui  a  pour  objet  un  immeuble,  et  qui  est  immobilière  (art.  529, 
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a  conir,,  C.  civ*.).  Théoriquement,  Primus  ayant  vendu  un  immeuble  à 
SecunduSy  celui-ci  par  la  vente  à  lui  consentie  serait  créancier  de  PfHmuSy 
et  Faction  à  exercer  serait  personnelle,  immobilière  ;  et  nous  rencontre- 
rions ainsi  beaucoup  d'exemples  de  ces  actions  personnelles  et  immobi- 
lières. Mais  comme  par  le  seul  effet  du  consentement  (art.  1138,  C.  civ.) 
la  propriété  de  Tobjet  vendu  passe  du  vendeur  à  Tacquéreur,  ce  dernier 
actionnant  son  vendeur  n'a  pas  intérêt  à  invoquer  la  créance  résultant 
de  la  vente,  il  invoque  sa  qualité  de  propriétaire,  née  du  contrat,  et  agit 
en  revendication  de  l'objet  vendu  et  exerce  une  action  réelle.  Cependant 
les  principes  reprendraient  leur  empire  si  Ton  avait  vendu  un  immeuble 
désigné  dans  son  genre  :  10  hectares  à  prendre  sur  telle  concession,  par 
exemple,  car  dans  ce  cas  la  vente,  ayant  pour  objet  une  chose  de  genre, 
déterminée  dans  son  espèce  seulement,  n'est  pas  par  elle-même  transla- 
tive de  propriété. 

SECTION   IV.    —   IMMEUBLES   PAR   LA  DÉTERMINATION   DE   LA  LOI 

938.  Ce  sont  des  objets  qui,  envisagés  en  eux-mêmes,  sont  meubles, 
mais  que  la  loi,  dans  certaines  circonstances,  permet  d'immobiliser. 
C'est  ainsi  que  les  actions  de  la  Banque  de  France,  de  leur  nature,  mobi- 
lières (art.  529,  G.  civ.),  peuvent  être  immobilisées  par  la  volonté  des 
parties,  aux  termes  des  décrets  du  6  janvier  1808,  article  7,  du  1^'  mars 
1808,  articles  2  et  3,  et  du  3  mars  1810,  articles  34  et  35  ;  elles  sont  à 
partir  de^ce  moment  considérées  comme  immeubles  et  deviennent  sus- 
ceptibles d'hypothèque  ;  il  en  est  de  même  des  actions  du  canal  du  Midi  (1). 
Les  rentes  sur  l'État  peuvent  aussi  être  immobilisées,  lorsqu'elles  ser- 
vent à  former  les  biens  d'un  majorât,  mais  leur  immobilisation  ne  les 
rend  pas  susceptibles  d'hypothèques,  attendu  qu'elles  ne  peuvent  pas 
être  saisies  (2),  et  que  ramener  à  exécution  le  gage  hypothécaire  serait 
par  là  même  impossible,  puisque  le  créancier  hypothécaire  ne  pourrait 
.  pas  faire  vendre  en  justice  la  chose  hypothéquée. 


CHAPITRE  II 

.    des' MEUBLES 

«  Les  biens  sont  meubles  pat*  leur  nature  oU  par  la  détermination  dé 
»  la  loi  »  (art.  527,  G.  civ.). 

(1)  Décret  du  10  mars  1810,  art.  13. 

(2)  Aux  termes-  des  lois  du  8  nivôse  et  22  floréal  an  VI,  les  rentes  sur  TÉtat  et 
leurs  arrérages  sont  insaisissables. 
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SECTION   I.   —  MEUBLES   PAR  NATVRE 


939.  Cette  première  catégorie  correspond  aux  immeubles  par  nature 
de  l'article  517  (G.  civ.).  Ici  la  qualité  juridique  de  l'objet  se  déduit  de 
sa  nature  physique  :  «  Sont  meubles  par  leur  nature,  les  corps  qui 
»  peuvent  se  transporter  d'un  lieu  à  un  autre^  soit  qu'ils  se  meuvent 
))  par  eux-mêmes  j  comme  les  animaux  y  soit  qu'ils  ne  puissent  changer 
»  de  place  que  par  Veffet  d'une  force  étrangère,  comme  les  choses  ina- 
»  nimées  »  (art.  528,  G.  civ.).  Peu  importe  la  valeur  de  Tobjet,  son  im- 
portance ;  les  articles  531  et  532  (G.  civ.)  confirment  les  principes  qui 
viennent  d'être  posés  en  ce  qui  touche  les  navires,  les  matériaux  de  cons- 
truction. Si  les  navires  sont  meubles,  ils  constituent  une  classe  à  part, 
en  ce  qu'ils  peuvent  être  hypothéqués  (loi  du  10  juillet  1885),  bien  qu'en 
général  les  meubles  ne  soient  pas  susceptibles  d'hypothèque  (art.  2119, 
G.  civ.),  en  ce  que  leur  saisie  est  soumise  à  des  formes  spéciales  (art.  620, 
G.  proc.  civ.,  art.  197  à  215,  G.  com.)  ;  les  articles  202  à  207  (G.  com.) 
ont  été  abrogés  par  la  loi  du  10  juillet  1885  et  remplacés  par  les  arti- 
cles 23  et  suivants  de  cette  loi. 

Tous  ces  objets  mobiliers  de  leur  nature  peuvent,  rattachés  à  un  im- 
meuble, devenir  des  immeubles  par  nature  (matériaux,  art.  632,  G.  civ.), 
ou  par  destination  (bacs,  navires  affectés  à  l'exploitation  d'un  fonds, 
d'un  établissement  industriel,  etc.). 

SECTION   lî.    —   MEUBLES   PAR   L.V   DÉTERMINATION   DE   LA  lOI 

940.  Gette  catégorie  comprend  les  droits  que  la  loi  range  parmi  les 
meubles,  parce  qu'ils  font  acquérir  au  titulaire  des  objets  mobiliers  :  ils 
correspondent  aux  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  et  il 
n'y  aurait  eu  aucun  inconvénient  à  les  désigner  de  cette  façon.  Gette 
catégorie  de  meubles  comprend  un  très  grand  nombre  d'objets  :  il  faut 
y  faire  figurer  les  droits  de  propriété  littéraire,  industrielle,  et  artisti-» 
que,  les  offices,  les  droits  de  péage  sur  les  ponts  du  domaine  public 
concédés  aux  entrepreneurs  ou  constructeurs  de  ces  ponts  ;  les  droits 
de  propriété  ou' de  créance  ne  portant  que  sur  meubles,  etc. 

Le  législateur  dans  les  articles  529  et  530  (G.  civ.)  a  présenté  un  ca-* 
talogue  de  ces  meubles,  il  les  divise  en  plusieurs  catégories. 

lo  «  Sont  meubles  par  la  détermination  de  la  loi,  les  obligations  et 
»  actions  qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobi- 
»  liers  »...  (art.  529,  G.  civ.).  Le  législateur  écrit  ici  la  contre-partie  de 
l'article  526  ;  de  même  que  le  droit  qui  a  pour  objet  un  immeuble  est 
immeuble,  de  même  le  droit  qui  a  pour  objet  un  meuble  est  meuble. 
Par  application  de  cette  idée,  il  aurait  fallu,  dans  l'article  529,  comme 
mobiliers,  faire  figurer  :  1»  les  droits  réels  portant  sur  des  meubles  l 
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c'est  ainsi  que  sont  certainement  meubles,  le  droit  réel  de  propriété  por- 
tant sur  un  objet  mobilier,  l'usufruit  et  l'usage  d'un  objet  mobilier.  Le 
législateur  ne  parle  pas  de  ces  droits,  mais  le  dommage  n'est  pas  grand, 
car  ces  solutions  résultent  du  rapprochement  des  articles  526  et  529  (G. 
civ.).  Par  voie  de  conséquence,  les  actions  par  lesquelles  on  se  prétend 
investi  d'un  de  ces  droits  sont,  comme  accessoires  et  sanction  du  droit 
réel,  des  actions  réelles  mobilières:,  2®  les  créances  qui  ont  pour  objet  une 
prestation  mobilière  devaient  figurer  dans  Ténumération  de  notre  article, 
et  elles  y  figurent,  en  effet,  sous  la  dénomination  d'obligations  qui  ont 
pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliers.  Qu'est-ce  à  dire  ? 
Le  mot  obligation  est  pris  ici  dans  son  sens  actif,  comme  synonyme  de 
créance.  Au  reste,  ce  qui  est  meuble,  c'est  le  rapport  obligatoire  qui  a 
pour  objet  l'effet  mobilier  :  qu'on  envisage  ce  rapport  obligatoire  dans  la 
personne  du  créancier,  comme  créance  au  point  de  vue  actif,  ou  dans  la 
personne  du  débiteur,  comme  dette^  au  point  de  vue  passif . 

Donc  toute  créance  qui  aura  pour  objet  un  effet  mobilier  (somme  d'ar- 
gent, denrées,  animal,  faits  ou  abstentions,  etc.)  sera  meuble  par  la  dé- 
termination de  la  loi  ;  mais  l'article  529  nous  parle  de  créances  (obli- 
gations) ayant  pour  objet  des  sommes  exigibles.  Cette  expression  est 
susceptible  d'une  double  acception  :  dans  une  première,  elle  fait  allusion 
à  une  prestation  pour  laquelle  le  débiteur  ne  jouit  pas  de  la  modalité  du 
terme  ou  pour  laquelle  le  terme  de  paiement  est  échu  ;  la  somme  est  alors 
exigible  en  ce  sens  que  le  créancier  peut  en  réclamer  le  paiement.  On  ne 
peut  croipe  que  ce  soit  là  ce  que  le  législateur  a  voulu  exprimer,  car  il 
faudrait  en  conclure  qu'avant  l'échéance  du  terme,  la  somme  n'étant  pas 
exigible,  l'obligation  ne  serait  pas  mobilière,  que  partant,  il  faudrait  la 
considérer  comme  immobilière,  puisque  tous  les  biens  sont  meubles  ou 
immeubles  :  résultat  absurde  auquel  il  ne  faut  pas  s'arrêter.  Dans  une 
autre  acception,  obligation  d^wie  somme  exigible  s'entend  de  l'obligation 
d'une  somme  dont  à  un  moment  donné,  arrivé  ou  non,  on  pourra  exiger 
le  remboursement  ;  et  l'on  dit  des  créances  de  sommes  prêtées  qu'elles 
sont  des  créances  de  sommes  exigibles,  par  opposition  aux  rentes,  dont 
le  capital  ne  peut  pas  être  réclamé  par  le  crédi-rentier.  C'est  à  quoi  a 
songé  le  législateur  dans  l'article  529  (comp.,  art.  584,  G.  civ.).  C'est 
cette  opposition  entre  les  créances  et  les  rentes  qu'il  a  voulu  marquer. 
A  coté  des  créances,  le  législateur  mentionne  les  actions  qui  ont  pour 
objet  les  e/fets  mobiliers  :  faut-il  entendre  cela  du  droit  de  faire  valoir 
l'obligation  en  justice,  considéré  comme  droit  distinct  de  la  créance?  Il 
n'y  aurait  rien  à  cela  que  de  légitime  ;  toute  action  qui  a  pour  objet  la 
constatation  d'une  créance  mobilière  est  mobilière,  comme  accessoire  de 
la  créance.  Peut-être  le  législateur  a-t-il  employé  le  mot  action,  avec  le 
sens  de  prétention,  dont  on  se  dit  investi,  sans  qu'il  y  ait  eu  encore  ins- 
tance engagée  :  c'est  ainsi  que  le  législateur  parle  àe  l'action  du  mineur 


Digitized  by 


Google 


CHAP.   II.    —  DES  MEUBLES  533 

contre  son  tuteur  pour  faits  de  tutelle  (art.  475,  G.  civ.),  de  l'action  en 
partage  (art.  817,  G.  civ.),  de  Taction  en  nullité  ou  en  rescision  des  con- 
ventions (art.  1118  et  1314,  G.  civ.),  etc.  Le  mot  action  signifierait  un 
droit  contesté  ou  susceptible  de  contestation,  et  l'objet  étant  mobilier, 
Taction  serait  par  voie  de  conséquence  mobilière. 

941.  II®  «  Sont  meubles  par  la  détermination  de  la  loi..,  les  actions  ou 
»  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou  d'industne^ 
»  encore  que  des  immeubles  dépendant  de  ces  entreprises  appartiennent 
»  aux  compagnies.  Ces  actions  ou  intérêts  sont  réputés  meubles  à  V égard 
»  de  chaque  associé  seulement^  tant  que  dure  la  société  »  (art.  529, 
G.  civ.). 

Le  législateur  détermine  ici  la  nature  des  droits  des  associés  dans  les 
sociétés  ;  à  cet  égard,  il  faut  distinguer  avec  soin  les  sociétés  civiles  et 
les  sociétés  commerciales.  Dans  les  sociétés  civiles,  des  relations  se  for- 
ment entre  les  associés,  mais  un  être  moral  ne  résulte  pas  de  la  forma- 
tion du  contrat  (1)  :  dVm  il  suit  que  les  associés  doivent  être  considérés 
comme  copropriétaires  des  choses  de  la  société,  comme  cotitulaires 
des  droits  lui  appartenant  ;  ils  sont  ainsi  en  indivision,  et  leur  droit  est 
mobilier  ou  immobilier,  suivant  la  nature  des  choses  faisant  partie  de  la 
société.  Entre  eux  se  forment  des  rapports  anîilogues  à  ceux  qui  naissent 
entre  cohéritiers  appelés  à  recueillir  une  hérédité. 

Dans  les  sociétés  commerciales,  il  en  est  autrement  :  la  formation  de 
la  société  entraîne  la  création  d'un  être  moral  distinct  de  la  personne 
des  associés  ;  c'est  sur  la  tétc  de  cet  être  moral  que  reposent  p'fendant  la 
durée  de  la  société  les  droits  de  cette  dernière  ;  pour  en  déterminer  la 
nature,  il  faut  appliquer  les  règles  antérieurement  développées  ;  ces 
droits  seront  mobiliers,  s'ils  ont  pour  objet  des  meubles  ;  immobiliers, 
s'ils  portent  sur  des  immeubles. 

Mais  vis-à-vis  de  cette  société,  être  moral,  quelle  est  la  situation  des 
associés  ?  Ghacun  d'eux  n'a  que  le  droit  de  réclamer  sa  part  dans  les 
bénéfices  suivant  ses  apports,  ou  de  provoquer  la  dissolution  et  la  liqui- 
dation de  la  société  ;  ce  droit  est  mobilier  d'après  les  notions  antérieu- 
rement expliquées.  La  loi,  en  faisant  allusion  aux  droits  des  associés, 
parle  des  actions  ou  intérêts  (2)  ;  que  signifient  ces  mots  ?  On  dit  qu'une 


(1)  La  jurisprudence  continuant  une  évolution,  commencée  depuis  longtemps, 
a  récemment  décidé  doctrinalement  que  les  sociétés  civiles  forment  des  person- 
nes morales,  Cass.  req.,  23  févr.  1891,  Dali.  péri.  91,  1,  331,  en  conséquence,  il  fau- 
drait appliquer  dans  cette  doctrine,  à  toutes  les  sociétés,  les  solutions  que  nous 
ne  donnons  que  pour  les  sociétés  commerciales.  Quant  à  la  question  de  principe 
de  savoir  si  les  sociétés  civiles  constituent  une  personne  morale.  Voir  Cours  été- 
mentaire,  t.  III,  n»»  986  et  suiv. 

(2)  La  signification  des  mots  actions  et  intérêts  a  donné  lieu  à  de  grandes  diffi- 
culté?. Comp.  Cass,  civ.,  10  aoat  1887,  Sir.,  89,  1,  33  ;  Cass.  req.,  5  nov.  1888,  Sir., 
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personne  a  un  intérêt  dans  une  société,  pour  indiquer  l'étendue  de  ses 
droits  comme  associée.  Souvent,  pour  faire  concourir  aux  chances  d'une 
entreprise,  on  appelle  le  public,  on  divise  le  fonds  social  en  parts  éga- 
les, parts  qui  prennent  le  nom  d'actions  ;  Vaction  est  donc  une  espèce 
d'intérêt  ;  or,  ces  actions  ou  intérêts  n'étant  que  la  représentation  des 
droits  des  associés  dans  les  sociétés  commerciales  ne  peuvent  être  que 
mobiliers. 

Ils  ne  conservent  cette*  nature  que  tant  que  dure  la  société,  car  si  la 
société  est  dissoute,  lès  biens  de  la  société  passent  alors  sur  la  tête  des 
associés  qui  sont  en  indivision,  et  la  nature  de  leurs  droits  dépend  de 
celle  des  biens  formant  le  fonds  à  partager.  Ces  droits  seront  mobiliers 
si,  au  résultat  du  partage,  les  associés  ont  eu  des  meubles  ;  immobiliers, 
si  on  leur  a  attribué  des  immeubles  (art.  883,  comb.  avec  529,  i^e  partie, 
G.  civ.). 

.  Ce  sont  ces  idées  qu*a  voulu  exprimer  Farticle  529  ;  mais  la  rédaction 
du  paragraphe  prête  à  confusion:  «  ...  Ces  actions  ou  intérêts  sont  ré- 
»  pûtes  meubles  à  Cégard  de  chaque  associé  seulement,  tant  que  dure 
»  ta  société »  Le  législateur  n'a  pas  voulu  opposer  les  associés  et 

89. 1.  43^  Coinp.  Cass.  req.,  2  août  1886,  Sir.,  87.  1,  329  et  9  fév.  1887,  Sir.,  88, 
1,  177. 

Il  résulte  des  documents  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  que  Vaction  et 
Vintérêt,  dans  les  compagnies  de  finance,  de  commerce  et  d*industrie,  se  distin- 
guent par  la  possibilité  ou  Timpossibilité  d^en  faire  cession  à  des  tiers. 

Si  la  société  a  été  faite  intuitu  personnœ,  que  les  associés  se  soient  choisis,  leur 
droit  dans  la  société  forme  un  intérêt  et  il  n'est  pas  cessible  en  principe  (art.  1861, 
C.  civ.),  car  le  contrat  de  société  ne  peut  pas  exister  entre  personnes  qui  ne  s'a- 
gréeraient pas  comme  associés,  et  partant  la  cessibilité  d'une  part  d'intérêt  n'est 
possible  qu'avec  l'assentiment  des  associés. 

Si  la  société  a  été  faite,  au  regard  de  certains  associés  en  vue  des  capitaux  par 
eux  fournis,  de  sorte  que  Ton  a  eu  en  vue,  dans  sa  foniiation,  non  pas  la  per- 
sonne même  de  ces  associés,  mais  les  capitaux  fournis,  ces  associés  sont  des  ac^ 
tionnaires  ;  et  leurs  actions  sont  cessibles,  sans  l'intervention  des  co-associés  ; 
que  peut  importer  en  effet  à  la  société  que  les  capitaux  appartiennent  à  tel  ou  à 
td? 

Donc  toutes  les  fois  qu'un  droit  dans  une  société  sera  cessible  à  des  tiers,  sans 
que  le  cédant  ait  à  se  procurer  le  consentement  de  ses  co-associés,  le  droit  dans 
la  société  sera  une  action  et  non  une  pa7't  d'intérêt  ;  lors  même  que  quelques  con- 
ditions particulières  auraient  été  mises  à  l'aliénation,  comme  un  droit  de  préemp- 
tion par  le  gérant  de  la  société  (Cass.  req.,  13  mars  1882,  Sir,,  1883, 1,  327),  comme 
l'obligation  d'en  faire  opérer  le  transfert  sur  les  registres  de  la  société  (Cass.  req., 
27  mars  1878,  Sir.,  78,  1,  277),  comme  la  nécessité  de  faire  l'aliénation  conformé- 
ment à  l'article  1690,  C.  civ.  (Cass.  req.,  2  août  1886,  Sir.,  87,  1,  329). 

Et  l'intérêt  de  la  question  à  distinguer  Vaction  et  Vintérêt  dans  les  sociétés  appa- 
raît notamment  au  point  de  vue  fiscal  pour  l'application  de  la  loi  du  29  juin  1872. 
Pour  l'action  le  droit  de  transmission  est  dû  conformément  à  l'article  2,  §  1  ;  pour 
rintérét  le  droit  est  perçu  suivant  l'article  2,  j|  3  de  la  loi  du  29  juin  1872  et  il  s'é- 
tablit différemment  suivant  les  cas. 
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les  tiers  et  dire  que  les  actions  et  intérêts,  meubles  au  regard  des  as- 
sociés, ne  le  seraient  pas  au  regard  des  tiers,  car  on  ne  peut  admettre 
qu'un  môme  droit,  suivant  les  personnes  intéressées,  ait  une  nature  ju- 
ridique différente.  Le  législateur  a  voulu  dire  que  c'était  seulement  tant 
que  la  société  durait  que  les  actions  et  intérêts  étaient  mobiliers.  Une 
fois  la  société  dissoute,  le  droit  des  associés  est  transformé  :  au  lieu 
de  n'avoir  droit  qu'à  des  bénéfices,  les  associés  sont  devenus  coproprié- 
taires du  fonds  social  aux  lieu  et  place  de  l'être  moral  anéanti.  Par  la 
dissolution  de  la  société,  le  droit  des  associés  s'est  donc  transformé,  et 
cela  devait  se  produire,  Têtre  moral  ayant  disparu,  les  objets  lui  appar- 
tenant sont  aujourd'hui  la  propriété  des  associés  :  le  droit  de  ces  der- 
niers doit  être  de  même  nature  que  les  biens  composant  la  société. 

Mais  une  observation  d'une  certaine  importance  doit  ici  être  présentée  : 
une  société  dissoute  doit  être  liquidée,  pour  que,  l'actif  net  étant  dégagé, 
le  passif  payé,  la  part  de  chaque  associé  dans  la  société  soit  déterminée 
par  le  partage.  Une  des  conséquences  de  l'état  de  liquidation  est  la  persis- 
tance de  l'être  moral  jusqu'au  partage,  ainsi,  par  la  simple  dissolution 

«  le  droit  des  associés  ne  se  convertit  pas  en  une  copropriété  indivise 
»  de  l'actif  social,  et  jusqu'au  partage,  résultat  final  de  la  liquidation,  ce 
»  droit  conserve  sa  nature  mobilière  (1)  » .  De  là  découlent  des  conséquen- 
ces pratiques  très  importantes  :  notamment,  la  cession  d'une  part  dans 
une  société  avant  la  liquidation  est  une  cession  de  droit  mobilier  qui  ne 
saurait  en  conséquence  donner  lieu  qu'à  un  droit  proportionnel  de 
0  fr.  50  0/0  (art.  69,  §  2,  n»  6,  loi  du  22  frimaire  an  VII)  ;  tandis  qu'une 
cession  de  parts  après  partage  donne  lieu  à  un  droit  proportionnel  de 
0  fr.  50  ou  de  4  0/0  suivant  la  nature  mobilière  ou  immobilière  des  cho- 
ses composant  la  société  (2). 

942.  IIP  «  ...Sont  aussi  meubles  par  la  détermination  de  la  loi^  les 
»  rentes  perpétuelles  ou  viagères^  soit  sur  VÉtat,  soit  sur  des  particu- 
»  liers,.,  »  (art.  529,  C.  civ.).  Par  cette  formule,  le  législateur  du  Code 
civil  range  dans  la  catégorie  des  meubles  les  rentes  en  général  ;  par  l'ar- 
ticle 530,  il  réglemente  quelques  points  restés  douteux.  Cette  matière 
des  rentes  est  une  de  celles  qui  sont  regardées  comme  difficiles  par  les 
étudiants  de  première  année  ;  nous  sommes  donc  obligé  d'y  insister. 
Dans  un  paragraphe  premier,  nous  donnerons  un  aperçu  de  la  législation 
des  rentes  dans  l'ancien  Droit,  pour  étudier  dans  un  second  paragraphe 
les  rentes  sous  la  législation  moderne. 

(1)  Cass.,  3  février  1868,  Sir.,  1868,  1,  18o.  Comp.  Cass.,  2  déc.  1885,  Si7\,  1888, 
1,  331. 

(2)  Cass.  civ.,  21  duc.  1887,  Sir.,  89,  1,  129  et  comp.  Cass.  civ.,  7  fév.  1881,  Sir., 
1881,  1,  276. 
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§1.  —  Des  rentes  dans  Tancien  Droit. 

943.  La  rente  peut  ôtredéfînie,  d'une  façon  générale,  ledroit  de  se  faire 
payer  des  arrérages  périodiques.  Le  crédi-rentier  est  le  titulaire  du  droit; 
le  débi-rentier  est  la  personne  obligée  aux  prestations. 

Suivant  la  cause  qui  avait  donné  naissance  à  la  rente,  on  les  divisait 
en  rente  constituée  et  en  rente  foncière  ;  la  première  résultait  de  Talié- 
nation  d'un  capital  mobilier  par  le  crédi-rentier  ;  la  seconde,  de  Taliéna- 
tion  d'un  immeuble  ou  droit  immobilier. 

Suivant  la  durée  du  droit,  on  divisait  les  rentes  en  rentes  viagères  et 
en  rentes  perpétuelles  ;  les  premières  ne  permettaient  d'exiger  les  arré- 
rages que  pendant  un  temps  limité,  ordinairement  pendant  la  vie  d'une 
personne  ;  les  secondes  donnaient  le  droit  d'exiger  à  perpétuité  les  ar- 
rérages promis. 

Ces  deux  divisions  ne  faisaient  pas  double  emploi,  mais  elles  se  com- 
binaient, en  sorte  qu'il  y  avait  des  rentes  constituées  perpétuelles  et  des 
rentes  constituées  viagères  ;  il  y  avait  aussi  des  rentes  foncières  perpé- 
tuelles ou  viagères.  La  distinction,  basée  sur  la  durée  du  droit  d'exiger 
les  arrérages  n'a  pas  d'importance  juridique;  il  en  est  tout  autrement 
de  la  division  en  rentes  constituées  et  en  rentes  foncières.  Occupons- 
nous  de  chacune  de  ces  espèces. 

A.  —  Rente  constituée, 

944.  La  rente  constituée  est  le  droit  créé  au  profit  du  crédi-rentier 
au  moment  de  Taliénation  d'un  capital,  d'exiger  du  débi-rentier  des 
arrérages  périodiques. 

Aujourd'hui,  les  capitalistes  disposent  de  leurs  capitaux  au  profit  des 
particuliers  au  moyen  du  prêt  à  intérêt  ;  ils  mettent  ainsi  à  la  disposi- 
tion de  l'emprunteur,  et  pour  un  certain  temps,  le  capital  dont  ce  dernier 
a  besoin  ;  à  l'échéance,  ils  ont  le  droit  d'en  exiger  le  remboursement  et, 
comme  prix  de  la  jouissance,  ils  stipulent  un  certain  intérêt.  Cette  opé- 
ration offre  des  avantages  pour  chacune  des  deux  parties  :  le  créancier,  à 
l'échéance,  recouvre  son  capital  dont  il  peut  avoir  besoin  ;  le  débiteur  a 
pour  un  certain  temps  à  sa  disposition,  et  moyennant  un  intérêt  peu  élevé 
la  jouissance  du  capital  qui  lui  est  nécessaire. 

Cette  opération,  que  la  morale  ne  peut  qu'approuver,  le  Droit  canon  et 
le  Droit  civil  à  sa  suite  l'avaient  prohibée;  le  prêt  à  intérêt  était  inter- 
dit ;  les  capitalistes,  obligés  de  s'ingénier  à  faire  produire  quelque  chose 
à  leur  argent,  inventèrent  diverses  institutions,  la  commandite,  le  prêt 
à  la  grosse  aventure  et  le  contrat  de  constitution  de  rente.  Lorsqu'une 
personne  avait  besoin  d'argent,  elle  annonçait  qu'elle  était  prête  à  créer 
une  rente,  c'est-à-dire  le  droit  d'exiger  d'elle  des  arrérages  périodiques 
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et  elle  proposait  aux  capitalistes  d'acheter  cette  rente  moyennant  un 
prix  ;  la  personne  qui  avait  besoin  d'argent  n'empruntait  pas,  elle  ven- 
dait ;  l'objet  de  la  vente  était  la  rente,  être  moral  productif  d'arrérages 
et  acheté  par  le  crédi-rentier  pour  un  capital  établi  en  proportion  avec 
les  arrérages. 

Cette  opération  présentait  les  avantages  suivants  :  le  débi-rentier  grâce 
à  elle  se  procurait  les  capitaux  qui  lui  étaient  nécessaires  ;  ses  besoins 
augmentaient-ils,  il  vendait  de  nouvelles  rentes  ;  il  jouissait  en  outre  de 
l'avantage  de  n'avoir  pas  à  se  préoccuper  du  remboursement  du  capital; 
ce  capital  lui  ayant  été  donné  comme  prix  d'achat,  il  en  était  devenu 
propriétaire  mais  devait  des  arrérages.  Pour  le  crédi-rentier,  l'opération 
ne  présentait  pas  les  avantages  du  prêt  à  intérêt  ;  si  elle  lui  procurait 
des  arrérages,  il  ne  pouvait  pas  exiger  du  débiteur  le  remboursement  de 
son  capital.  N'exagérons  pas  pour  lui  cet  inconvénient,  car  la  cession 
de  la  rente  dont  il  est  titulaire  lui  permettra  de  se  procurer  un  capital, 
comme  conséquence  de  la  transmission  de  son  titre.  L'opération  présente 
pour  le  débiteur  un  inconvénient,  c'est  de  ne  pouvoir  pas  éteindre  l'o- 
bligation où  il  est  de  payer  des  arrérages,  en  remboursant  le  capital  au 
crédi-rentier  ;  le  débiteur  subira  ainsi  pendant  des  périodes  prospères 
les  conditions  dures  qu'on  lui  a  imposées  pendant  des  temps  difficiles. 
Pour  atténuer  ces  inconvénients,  on  insérait  dans  le  contrat  de  rente  la 
clause  de  rachat,  fixant  les  conditions  dans  lesquelles  le  débiteur  pouvait 
se  libérer  en  remboursant  le  crédi-rentier.  Mais  malgré  cette  clause,  l'o- 
pération reste  toujours  distincte  du  prêt  à  intérêt,  en  ce  que  le  créancier 
ne  peut  pas  imposer  le  rachat  au  débiteur,  celui-ci  rachètera  s'il  le  veut, 
tandis  que  le  prêteur  peut  exiger  son  remboursement. 

945.  Le  contrat  de  rente  constituée  est  donc  né  des  besoins  de  la 
pratique  ;  il  s'est  développé  par  suite  de  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt, 
et  quelque  analogie  qu'il  présentât  avec  ce  dernier,  sa  validité  fut  recon- 
nue par  la  législation  civile  et  par  la  législation  canonique.  Ce  contrat  a 
subsisté  dans  la  législation  moderne  ;  entre  particuliers,  s'il  est  encore 
possible  (art.  1909  à  1913,  G.  civ.  et  art.  630  â  655,  G.  proc.  civ.,  de  la 
saisie  des  rentes  constituées  sur  particuliers),  il  est  tombé  en  désuétude, 
parce  que  ce  contrat  ne  présente  pas  les  mêmes  avantages  que  le  prêt  à 
intérêt,  aujourd'hui  autorisé.  Mais  il  est  resté  d'une  application,  hélas 
trop  fréquente  !  pour  l'État,  les  villes,  les  départements  et  les  communes, 
qui,  sans  qu'on  puisse  exiger  d'eux  le  remboursement  des  capitaux  four- 
nis, n'ont  à  payer  que  des  arrérages,  conservant  dans  la  faculté  de  ra- 
chat, la  possibilité  de  se  libérer,  lorsque  des  conditions  favorables  se 
présenteront  (c'est  ainsi  que  s'expliquent  les  opérations  de  conversion  de 
rentes,  d'unification  de  dettes,  etc.). 

946.  La  rente  constituée,  dans  l'ancien  Droit,  était  rangée  parmi  les 
immeubles  par  la  coutume  de  Paris  (qui  formait  le  Droit  commun  de  la 
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France)  ;  il  y  avait  cependant  quelques  coutumes  d'après  lesquelles  on 
la  considérait  comme  meuble  ;  l'assimilation  de  la  rente  constituée  avec 
les  immeubles  se  justifiait  par  les  considérations  suivantes  :  i*'  comme 
les  immeubles,  elle  produisait  périodiquement  des  fruits  sur  lesquels  on 
pouvait  compter  ;  2<*  elle  constituait  une  grande  partie  de  la  fortune  de 
beaucoup  de  familles  et  il  fallait  la  faire  profiter  des  protections  accor- 
dées à  la  fortune  immobilière. 

B.  —  Rente  foncière. 

947.  La  rente  foncière  est  le  droit  d'exiger  les  arrérages  périodiques 
de  tout  détenteur  d'un  immeuble,  grevé  de  la  rente  au  moment  de  Ta- 
liénatiôn. 

La  rente  foncière  était  créée  au  moment  de  l'aliénation  et  comme  con- 
dition de  l'aliénation  elle-même  ;  de  même  que  Taliénateur  peut,  en 
vendant  ou  donnant  son  immeuble,  se  réserver  sur  lui  des  droits  réels, 
des  servitudes  etc.,  ne  peut-il  pas  réserver  à  son  profit  sur  le  fonds  aliéné 
une  rente  foncière  ?  Evideftiment  oui,  en  sorte  que  Timmeuble,  dans 
une  certaine  mesure,  peut  être  considéré  comme  débiteur  de  la  rente  et 
grevé  de  l'obligation  d'en  assurer  les  arrérages  ;  dans  ces  conditions,  la 
rente  foncière  se  présente  à  nous  avec  des  caractères  particuliers  qu'il 
faut  mettre  en  relief. 

i®  En  premier  lieu,  la  rente  foncière  peut  être  considérée  comme  une 
charge  foncière  grevant  l'immeuble,  et  ce  droit,  de  même  que  les  autres 
droits  réels  ou  services  fonciers,  doit  être  rangé  parmi  les  immeubles. 
C'était  là  la  solution  générale  de  notre  ancien  Droit  (i). 

2»  En  second  lieu,  ce  droit  suit  l'immeuble  dans  les  mains  des  tiers 
détenteurs  ;  l'acquéreur  qui  a  acheté  (ou  reçu  en  donation) -un  immeuble 
à  rente  foncière,  ne  doit  les  arrérages  que  comme  détenteur  de  Tim- 
meuble,  exactement,  comme  il  n'est  tenu  à  souffrir  l'exercice  d'une  ser- 
vitude* que  comme  détenteur  de  Timmeuble.  D'où  résulte  une  double 
conséquence  :  a)  en  revendant  l'immeuble,  il  se  libère  de  l'obligation  de 
payer  les  arrérages  ;  son  obligation  ne  peut  exister  que  tant  qu'il  reste 
détenteur  de  l'immeuble  ;  b)  tout  détenteur  doit  les  arrérages  comme  con- 
séquence de  la  détention  ;  dans  une  certaine  mesure,  on  pourrait  dire  que 
le  véritable  débiteur  de  la  rente,  c'est  l'immeuble  lui-même,  le  détenteur 

(1)  La  rente  foncière,  étant  un  droit  immobilier  comme  l'immeuble  sur  lequel 
elle  portait,  était  susceptible  de  possession  comme  Timmeuble  lui-même,  et  le 
trouble  apporté  à  leur  jouissance  donnait  lieu  à  l'action  possessoire  (Coût,  de  Pa- 
ris, art.  96  et  98  et  ord.  de  1867,  tit.  XVIII),  elles  pouvaient  être  hypothéquées 
comme  l'immeuble. 

Dan9  le  Droit  moderne,  les  rentes  foncières,  étant  des  droits  mobiliers,  ne  sont 
susceptibles  ni  d'actions  possessoires,  ni  d'hypothèque. 
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n'est  que  responsable  du  paiement  comme  représentant  de  l'immeuble, 
aussi,  par  le  déguerpissement  c'est-à-dire  l'abandon  de  Timmeuble,  il  se 
libérait  de  l'obligation  personnelle  de  payer  les  arrérages. 

La  première  conséquence  était  souvent  paralysée  par  les  parties  au 
moyen  de  la  clause  de  fournir  et  faire  valoir  ;  cette  clause,  imposée  par 
Taliénateur  à  Tacquéreur  ou  au  donataire,  rendait  celui-ci  débiteur  per- 
sonnel, responsable  du  paiement  des  arrérages  :  obligation  personnelle  qui 
se  combinait  avec  les  droits  résultant  de  la  rente  foncière  ;  d'où  il  résul- 
tait que  Tacquéreur  restait  débiteur  personnel  après  Taliénation  par  lui 
consentie  à  un  sous-acquéreur  :  celui-ci  était  responsable  des  arrérages  de 
la  rente  foncière  comme  détenteur  de  Timmeuble  ;  l'autre  en  était  res- 
ponsable en  vertu  de  son  obligation  personnelle,  comme  conséquence  de 
la  clause  de  fournir  et  faire  valoir  et  son  obligation  passait  à  ses  héritiers. 

3^  Enfin  la  rente  foncière,  en  principe,  n'est  pas  rachetable  ;  comment 
en  comprendre  le  rachat  ?  Le  crédi-rentier  a  retenu  sur  l'immeuble  un 
droit  foncier,  est-ce  que  l'on  peut  se  rédimer  à  prix  d'argent  des  servi- 
tudes grevant  un  fonds  que  l'on  détient?  Cependant  on  fit  échec  à  ces 
principes  :  on  admit  que  les  parties  pourraient  prévoir  le  rachat  de  la 
rente  foncière  et  en  fixer  les  conditions  ;  on  alla  même  plus  loin,  et  dans 
un  intérêt  général,  le  pouvoir  public  autorisa  le  rachat  de  certaines 
rentes  foncières.  Ne  fallait-il  pas  permettre  aux  détenteurs  de  dégrever 
leurs  immeubles  de  charges  très  lourdes,  et  de  profiter  des  facilités  du 
marché  de  l'argent  ?  Ils  pouvaient  ainsi  consacrer  à  l'immeuble  leurs 
soins  et  leurs  revenus  pour  l'améliorer. 

§  2.  —  Des  rentes  dans  la  législation  moderne. 

948.  La  législation  intermédiaire,  par  la  loi  des  18-29  décembre  1790, 
déclara  que  toutes  les  rentes  foncières  perpétuelles,  soit  en  nature,  soit 
en  argent,  seraient  rachetables,  et  défendit  de  plus  à  l'avenir  de  créer 
aucune  redevance  foncière  non  remboursable,  si  ce  n'est  pour  moins 
de  99  ans.  Mais  la  rente  restait,  en  dehors  de  ce  point,  ce  que  nous  l'avons 
vue,  c'est-à-dire  droit  immobilier. 

La  loi  du  11  brumaire  an  VII  défendit  d'hypothéquer  les  rentes  fon- 
cières et  les  rentes  constituées  par  son  article  7  :  «  Les  renies  constituées^ 
»  les  rentes  foncières  et  les  autres  prestations  que  la  loi  a  déclarées 
))  rachetables  ne  pourront  plus  à  l'avenir  être  frappées  dC hypothèque  ». 
Ce  n'était  pas  dire  expressément  qu'elles  étaient  mobilières,  mais  c'était 
bien  le  consacrer  en  refusant  la  faculté  de  les  hypothéquer  ;  aussi  la  ju- 
risprudence a-t-elle  pu  décider  que  sous  la  législation  intermédiaire,  à 
partir  de  la  loi  du  11  brumaire  de  l'an  VU,  les  rentes  constituées  ot  les 
rentes  foncières  étaient  mobilières  (1). 

(1)  Cass.,  21  décembre  1848,  Sh\,  49, 1,  151. 
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949.  Le  Code  civil  ne  laisse  subsister  aucun  doute  ;  Particle  529  dit 
d'une  manière  générale  :  «  ...  Sovt  atissi  meubles  par  la  détermination 
»  de  la  loi,  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères  soit  sur  l'Etat,  soit  sur 
»  les  particuliers.  »  Donc  les  rentes  constituées  sont  aujourd'hui  mo- 
bilières; ellespeuvent  être  constituées  en  perpétuel  ou  en  viager  (art.  1910, 
G.  civ.);  constituées  à  perpétuité,  elles  sont  essentiellement  rachetables  : 
les  parties  peuvent  cependant  stipuler  que  la  faculté  de  rachat  ne  s'exer- 
cera pas  pendant  un  certain  temps,  qui  ne  peut  excéder  dix  ans  (art.  1911, 
G.  civ.).  La  rente  viagère  fait  Tobjet  au  Gode  civil  des  articles  1968  h 
1983.  Quant  aux  rentes  foncières,  le  Gode  n'en  parlait  pas  expressément, 
et  il  était  difficile  de  trouver  suffisante  la  disposition  de  l'article  529. 
«  Il  est  une  matière,  disait  le  consul  Gambacérès,  à  la  séance  du  15  ven- 
»  tôse  an  XII,  sur  laquelle  le  Gode  civil  ne  contient  aucune  disposition 
»  et  qu'il  importe  cependant  d'examiner  :  c'est  celle  des  rentes  foncières.  » 
Fallait-il  les  maintenir  avec  les  caractères  qu'elles  présentaient  dans 
Tancienne  jurisprudence  ?  On  décida  que  non,  à  cause  des  difficultés 
que  leur  existence  présentait  dans  la  pratique.  Gomme  conséquence  de 
cette  discussion,  on  vota  une  loi  qui  est  devenue  l'article  530  du  Gode 
civil.  Il  résulte  de  la  discussion  de  cette  loi  que  la  rente  foncière,  réser- 
vée au  moment  de  l'aliénation  d'un  immeuble,  n'est  plus  un  droit  im- 
mobilier mais  une  créance  mobilière,  par  application  du  principe  général 
porté  dans  l'article  529. 

Dans  quels  cas  cxistera-t-elle  ?  L'article  530  répond  :  «  Toute  rente 
»  établie  à  perpétuité  pour  le  pnx  de  la  vente  d'un  immeuble.,,  »  ;  c'est 
rhypothèse  où,  au  lieu  de  vendre  moyennant  un  prix  ferme,  on  stipule 
le  paiement  d'arrérages  périodiques  :  je  vends,  par  exemple,  une  maison 
moyennant  une  rente  de  500  francs  d'arrérages  à  perpétuité  ;  ici  la  rente 
constitue  le  prix.  Quelquefois  les  parties  procèdent  autrement  :  par  exem- 
ple, on  vend  une  maison  10.000  francs,  et  au  lieu  de  payer  ce  capi- 
tal, on  stipule  que  l'acquéreur  paiera  des  arrérages  de  500  francs  à  per- 
pétuité. Dans  ce  cas,  l'ancien  Droit  aurait  répondu  que  la  rente  était  une 
rente  constituée  et  non  une  rente  foncière  ;  aujourd'hui,  le  législateur 
n'accepte  pas  ces  subtilités,  et  dans  les  deux  cas,  la  solution  est  la  même, 
la  rente  est  foncière.  G'est  ce  que  démontre  la  suite  de  l'article  530 
«  ...toute  rente  établie...  comme  condition  de  la  cession  à  titre  onéreux 
»  ou  gratuit  d'un  fonds  immobilier...  »  Notre  cas  rentre  dans  cette 
formule  générale  ;  de  même  que  rentre  dans  cette  formule  le  partage 
avec  soulte  sous  forme  de  rente  perpétuelle  et  la  donation  avec  charge 
de  rente  perpétuelle. 

950.  Gette  rente  est  une  obligation  personnelle  de  l'acquéreur  ;  il  faut 
en  conclure  que  seul  il  est  responsable  du  paiement  vis-à-vis  du  crédi- 
rentier, et  s(m  obligation  ne  saurait  passer  à  ses  sous  acquéreurs  à  titre 
particulier  ;  elle  est  au  contraire  transmissible  à  sçs  héritiers.  Cette  ço- 
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lution  théorique  est  très  différente  de  celle  de  l'ancien  Droit.  Cependant 
il  faut  remarquer  qu'en  fait,  les  choses  se  passeront  souvent  autrement. 
Supposons  la  vente  d'un  immeuble  avec  rente  foncière  ;  le  paiement  du 
prix  est  garanti  par  un  privilège  au  profit  du  vendeur  et  le  privilège  gre- 
vant rimmeuble  le  suit  dahs  les  mains  des  tiers  :  d'où  ce  résultat  qu'a- 
près la  revente  par  Tacquéreur,  nous  aurons  deux  débiteurs  des  arréra- 
ges de  la  rente  :  Tacquéreur  et  ses  héritiers,  débiteurs  personnels  et  les 
sous-acquéreurs,  responsables,  comme  détenteurs  de  Timmeuble  et  à 
cause  du  privilège  (art.  2166,  G.  civ.)  du  paiement  des  arrérages.  Il  en 
seraii  de  môme  toutes  les  fois  que  Taliénateur  aurait  stipulé  une  hy- 
pothèque comme  garantie  de  paiement  des  arrérages. 

951.  La  rente  foncière  est  essentiellement  rachetable  (art.  530,  G. 
civ.). 

Ges  trois  caractères  de  la  rente  foncière,  droit  mobilier,  obligation 
personnelle  et  faculté  de  rachat,  la  rapprochent  beaucoup  de  la  rente 
constituée  ;  n'y  aurait-il  donc  plus  d'intérêt  à  les  distinguer  l'une  de 
l'autre  ? 

L'intérêt  existe  cependant  à  plusieurs  points  de  vue  : 

1»  L'une  et  l'autre  naissent  à  la  suite  de  faits  différents  :  la  rente  cons- 
tituée, à  la  suite  de  l'aliénation  d'un  capital  mobilier  ;  la  rente  foncière, 
à  la  suite  de  l'aliénation  d'un  immeuble  comme  condition  de  la  cession 
qui  en  est  faite,  à  titre  onéreux  ou  gratuit. 

2»  L'aliénation  peut  régler,  au  cas  de  rente  foncière,  les  clauses  et 
conditions  du  rachat  (art.  530,  G.  civ.)  ;  au  cas  de  rente  constituée,  ce 
rachat  ne  peut  être  convenu  entre  les  parties  que  sous  la  condition  de 
respecter  la  loi  sur  l'intérêt. 

3°  Enfin,  au  cas  de  rente  foncière,  on  peut  suspendre  la  faculté  de 
rachat  pendant  un  temps  qui  ne  peut  excéder  trente  ans  (art.  530,  G.  civ.); 
en  matière  de  rente  constituée,  le  rachat  ne  peut  être  suspendu  que  pen- 
dant dix  ans  (art.  1911,  G.  civ.). 

Si  l'on  a  aliéné  un  immeuble  avec  constitution  d'une  rente  viagère, 
cette  rente  foncière  et  mobilière  constitue  une  obligation  personnelle  de 
l'acquéreur,  dans  les  conditions  du  contrat,  et  est  soumise  aux  règles 
fixées  pour  les  rentes  viagères  (art.  1968  à  1983,  G.  civ.)  ;  le  rachat  de 
cette  rente  ne  serait  possible  que  si  les  parties  l'avaient  autorisé  et  sui- 
vant les  clauses  de  leur  convention  sur  ce  point. 

952.  Dans  les  articles  533  à  536,  le  législateur  a  voulu  donner  la  dé- 
finition légale  de  certains  termes  ;  cette  tentative  n'a  pas  été  heureuse  ; 
elle  a  entraîné  dans  la  pratique  bien  des  difficultés,  au  lieu  d'en  empê- 
cher la  naissance,  comme  l'avait  pensé  le  législateur. 

Relativement  à  ces  articles,  une  observation  générale  peut  être  pré- 
sentée, c'est  qu'il  n'y  a  lieu  d'en  tenir  compte  et  de  les  appliquer  que 
dans  les  cas  où  l'on  ne  trouvera,  dans  les  actes  qui  contiennent  les  ex- 
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pressions  définies,  aucune  indication  expresse  ou  tacite  permettant  de  dé- 
terminer le  sens  des  expressions  employées.  Ces  articles  n'ont  été  rédigés 
que  pour  interpréter  la  volonté  douteuse  des  parties  ;  si  cette  volonté  ré- 
sulte soit  des  termes  exprès  du  contrat,  soit  de  leur  intention  suivant  les 
circonstances,  il  faut  suivre  leur  volonté  ;  la  convention  fait  loi  (art.  1134, 
G.  civ.). 


CHAPITRE  III 

DES  BIENS  DANS  LEUR  RAPPORT  AVEC  CEUX  QUI  LES  POSSÈDENT 


953.  Dans  le  chapitre  III,  le  législateur  aborde  une  nouvelle  division 
des  biens  ;  il  les  étudie,  eu  égard  à  ceux  qui  les  possèdent,  c'est-à-dire  à 
ceux  qui  en  sont  les  propriétaires,  le  mot  posséder  étant  pris  ici  dans  le 
sens  vulgaire  de  Texpression.  Dans  les  dispositions  qui  se  rattachent  à 
cette  matière  (art.  537  à  o42,  G.  civ.),  le  législateur  n  a  pas  toujours 
suivi  de  divisions,  ni  une  terminologie  très  claire  ;  aussi  faut-il  étudier 
cette  matière  en  se  plaçant  un  peu  en  dehors  des  textes  du  Code. 

Les  objets  extérieurs  qui  nous  entourent  peuvent  se  diviser  en  choses 
appropriées  et  en  choses  n'appartenant  à  personne  ou  res  nullius. 

954.  Les  choses  qui  n'appartiennent  k  personne  comprennent  plu- 
sieurs catégories  ; 

à)  Les  res  omnium  communes  du  Droit  romain,  choses  utiles  à  tout 
le  monde  et  dont  on  ne  comprendrait  pas  qu'une  personne  pût  se  pré- 
tendre propriétaire  exclusif,  comme  Tair,  leau,  la  mer,  etc.  Karticle  714 
s'applique  à  ces  objets  :  «  //  est  des  choses  qui  n'appartiennent  à  per- 
»  sonne  et  dont  Vusage^  est  commun  à  tous.  Des  lois  de  police  règlent  la 
»  manière  d'en  jouir.  » 

b)  Les  animaux  qui  vivent  à  Tétai  sauvage»  et  qui  pendant  que  cet 
état  se  maintient  n'appartiennent  à  personne,  mais  sont  susceptibles  de 
devenir  la  propriété  du  premier  occupant  (art.  715,  G.  civ.). 

c)  Les  res  derelictœ^  c'est-à-dire  abandonnées  définitivement  par  leur 
maître  ;  elles  deviennent  la  propriété  du  premier  occupant,  sauf  l'appli- 
cation de  règlements  municipaux  ou  de  lois  spéciales. 

955.  Les  choses  appropriées  sont  les  choses  qui  appartiennent  à 
quelqu'un,  qui  ont  un  maître  ou  propriétaire.  La  condition  du  propriétaire 
permet  de  les  diviser  en  deux  classes  :  les  choses  qui  appartiennent  à 
des  particuliers  et  les  choses  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particuliers, 
pour  employer  la  formule  négative  de  Tarticle  537  du  Gode  civil. 

Et  l'intérêt  de  celte  distinction  est  considérable  :  «  Les  particuliers 
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»  ont  la  libre  disposition  des  biens  qui  leur  appartiennent.,,  »,  c'est-à- 
dire  le  droit  de  faire  sur  les  objets  de  leur  patrimoine  tels  actes  juridiques 
qui  leur  conviennent,  bien  entendu  en  respectant  les  lois  d'intérêt  gé- 
néral et  les  règles  d'ordre  public  «  sous  les  modifications  établies  par  les 
»  lois..,  »  (art.  537,  G.  civ.). 

Tandis  que  «...  Les  biens  qui  n' apjmrtiennenl  pas  à  des  particuliers 
»  sont  administrés  et  ne  peuvent  être  aliénés  que  dans  les  formes  et  sui- 
»  vant  les  règles  qui  leur  sont  particulières  »  (art.  537,  G.  civ.).  Les 
rédacteurs  ici  renvoient  à  des  règles  qui  font  partie  de  cette  branche  du 
Droit  qu'on  appelle  le  Droit  public  ou  administratif. 

956.  Quels  sont  les  biens  «  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particu- 
>)  liers  »,  et  que  veut  dire  le  législateur  dans  cette  formule  négative? 

A  côté  des  personnes  physiques,  la  loi  reconnaît  Texistence  de  nom- 
breuses personnes  morales,  abstractions  juridiques  :  c'est  ainsi  que  l'É- 
tat, la  personne  moral  lae  plus  importante,  représente  les  intérêts  géné- 
raux de  la  France  ;  les  départements,  les  communes,  circonscriptions 
territoriales  forment  aussi  des  personnes  morales  ;  il  en  est  de  môme 
des  établissements  publics  et  aussi  des  établissements  reconnus  comme 
établissements  d'utilité  publique,  comme  Tlnstitut  de  France,  les  facul- 
tés libres,  diverses  sociétés  ou  congrégations.  Ces  personnes  morales 
sont  capables  d'avoir  un  patrimoine  et  leurs  biens  sont  régis  suivant 
des  règles  dont  le  détail  ne  peut  être  donné  que  dans  un  cours  de  Droit 
administratif. 

Le  législateur  fait  allusion  dans  Tarticle  537  (G.  civ.)  à  certaines  rè- 
gles relatives  au  patrimoine  de  l'État  et  des  communes.  Pour  compren- 
dre les  dispositions  des  articles.  538  à  542,  il  faut  ne  pas  perdre  de  vue 
les  principes  généraux  suivants  :  l'État,  les  communes;  les  départements 
sont  des  personnes  morales  ayant  capacité  de  posséder,  au  même  titre  que 
les  personnes  physiques  ;  les  biens  qu'elles  possèdent  ainsi  forment  leur 
patrimoine  particulier  ;  mais  en  outre  de  ces  biens  qui  constituent  le  do- 
maine pri>é  de  l'État,  des  départements  et  des  communes,  il  y  a  des 
choseâ  qui  appartiennent  à  ces  personnes  et  sont  affectées  à  des  objets 
d'utilité  générale  ;  celles-là  forment  ce  qu'on  appelle  le  domaine  public 
de  rÉtat,  des  départements  ou  des  communes. 

L'intérêt  de  la  distinction  est  le  suivant  :  les  choses  du  domaine  privé 
sont  la  propriété  de  ces  personnes  morales,  comme  elles  pourraient  être 
la  propriété  de  simples  particuliers,  sauf  la  restriction  de  l'article  537 
§  2,  à  savoir,  que  quant  à  l'aliénation  et  à  l'administration,  «  elles  sont 
»  soumises  à  des  règles  qui  leur  sont  particulières  ».  Les  choses  du  do- 
mairie  public  forment  au  contraire  une  catégorie  à  part  ;  elles  sont  pla- 
cées hors  du  commerce,  ne  peuvent  être  aliénées  (art.  1598,  G.  civ.)  ni 
prescrites  (art.  2226,  G.  civ.). 

957.  Quant  à  Ténumération  des  choses  qui  font  partie  soit  du  do- 
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maine  public,  soit  du  domaine  privé,  de  TÉtat,  des  communes  ou  des 
départements,  il  ne  peut  être  question  que  de  donner  quelques  exem- 
ples. 

Les  choses  du  domame  public  de  l'État  sont  telles,  ou  par  leur  nature, 
comme  les  fleuves  et  les  rivières  navigables  ou  flottables,  les  rivages  de 
la  mer  (1),  les  ports,  havres,  les  rades  (art.  538,  C.  civ.),  ou  par  leur  des- 
tination, telles  que  les  choses  qui  sont  affectées  à  un  service  public,  cl 

(l)  L'article  538  (C.  civ.)  ne  mentionne  pas  la  mer  parmi  les  choses  du  domaine 
public  et  avec  raison  :  la  mer  n'est  pas  susceptible  d'appropriation,  cependant  la 
mer  riveraine,  c'est-à-dire  la  partie  de  mer  susceptible  d'être  défendue  peut  être 
considérée,  dans  une  certaine  mesure,  comme  une  dépendance  du  pays  qu'elle 
borde  :  la  pêche  dans  cette  partie  est  exclusivement  réservée  aux  riverains. 

Les  rivages  de  la  mer  font  partie  du  domaine  public  :  les  intérêts  de  la  naviga- 
tion, du  commerce,  de  la  défense  nationale  demandent  que  les  rivages  de  la  mer 
appartiennent  au  domaine  public,  puisque  ceux-ci  forment  la  limite  de  l'État. 

Le  rivage  est  cette  partie  du  sol  que  recouvrent  les  flots  de  la  plus  grande  va- 
gue ;  l'ordonnance  de  la  marine  (art.  !«',  tit.  XII,  liv.  IV)  avait  dit  :  «  sera  réputé 
»  bord  et  rivage  de  la  mer  tout  ce  qu'elle  couvre  et  découvre  pendant  les  nouvel- 
»  les  et  pleines  lunes  et  jusqu'où  le  grand  Ilot  de  mars  se  peut  étendre  sur  les 
»  grèves  »  ;  cette  règle,  bonne  pour  l'Océan  et  la  Manche  où  se  fait  sentir  le  flux 
et  le  reflux,  n'était  pas  suivie  dans  la  Méditerranée,  pour  laquelle  suivant  la  théo- 
rie romaine,  on  décidait  que  le  rivage  était  la  portion  du  rivage  couverte  par  le 
grand  flot  d'hiver.  Mais  en  appliquant  ces  règles,  il  faut  bien  prendre  garde  de  ne 
prendre  que  les  limites  des  vagues  ordinaires  et  normales  :  «  il  ne  faut  pas  con- 
»  fondre  le  grand  flot  de  mars,  ni  le  plus  grand  flot  d'hiver  avec  le  plus  grand 
»  flot  de  tempj'te.  Le  devoir  des  commissions  est  de  rechercher  uniquement  et  de 
tt  constater  le  point  que  les  vagues  d'hiver  atteignent  ordinairement  »  (instruc- 
tion du  ministre  de  la  marine  du  18  juin  1864,  art.  9  et  circulaire  du  même  mi- 
nistre du  16  janvier  1882). 

Si  le  rivage  de  la  mer  se  déplace,  en  voici  les  conséquences  :  la  mer  couvre- 
t-elle  habituellement  et  d'une  manière  permanente  une  propriété  privée,  celle-ci  est 
anéantie,  forme  le  rivage  de  la  mer,  et  devient  partie  du  domaine  public  ;  la  mer 
se  retire-t -elle  ?  Ce  terrain  par  elle  abandonné  forme  des  lais  ou  i^elais  de  la  mer, 
qui  font  partie  du  domaine  privé  de  TÉtat.  Sur  les  fleuves,  il  en  est  autrement,  et 
si  le  fleuve  se  retire  sur  l'une  de  ces  rives,  une  alluvion  se  produit,elle  devient  la 
propriété  du  riverain  :  de  là  le  grand  intérêt,  à  l'embouchure  des  fleuves,  à  bien 
déterminer  la  délimitation  du  domaine  maritiuie  et  du  domaine  fluvial. 

Cette  délimitation  est  faite  peir  les  autorités  administratives  dénommées  à  Tar- 
ticle  2  du  décret  du  21  février  1852  ;  quels  principes  doivent  suivre  les  commis- 
sions dans  leur  travail  de  délimitation  ?  elles  doivent  tenir  compte  de  la  configu- 
ration physique  de  la  baie,  dans  laquelle  se  jette  le  fleuve,  de  la  nature  des  eaux 
qui  l'occupent  et  de  la  nature  des  atterrissemenls  qui  s'y  forment,  et  décider  en 
conséquence,  si  l'on  est  en  présence  d*un  fleuve  ou  d'une  baie  maritime  (Comp. 
arrêt  du  Conseil  d'État  du  6  mars  1882,  et  l'avis  du  Conseil  du  4  mars  1875). 

La  délimitation  par  l'administration  publique  est  un  acte  d'autorité  ;  elle  se  réa- 
lise par  un  décret  du  président  de  la  République  et  sous  la  réserve  du  droit  des 
tiers, 

La  conséquence  de  cette  réserve  est  1»  de  permettre  aux  riverains  qui  se  pré- 
tendraient lésés  par  le  décret  de  déliniitation,  de  l'attaquer  devant  le  Conseil  d'É- 
tat, pour  inexactitude  dans  la  délimitation,  et,  en  conséquence  ils  obtiendront  la 
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qui  restent  dans  le  domaine  public  tant  que  dure  leur  destination  :  les 
chemins,  routes  et  rues  à  la  charge  de  TÉtat:  «  Les  portes^  murs  ^  fossés  y 
»  remparts  des  places  de  guerre  et  des  forteresses.,,  »  (art.  540,  G.  civ.), 
les  chemins  de  fer,  les  canaux,  les  ponts  sur  les  routes  nationales  ;  et  le 
caractère  de  ces  derniers  objets  ne  disparaît  pas,  bien  qu'ils  aient- été 
concédés  à  des  compagnies  (1)  ;  les  palais  du  ^énat,  du  Corps  législatif, 
les  musées  nationaux,  etc. 

Par  voie  d'extension,  on  a  décidé  en  jurisprudence  que  les  objets  dé- 
pendant des  grandes  collections,  des  musées  ou  bibliothèques  faisaient 
partie  du  domaine  public  et  partant  étaient  inaliénables  et  imprescrip- 
tibles. 

958.  Le  domaine  privé  comprend  :  1°  les  forêts  ;  2**  les  lais  et  relais  de 

remise  en  possession,  si  Tautorité  administrative  juge  que  la  délimitation  a  été 
mal  faite. 

2o  De  se  pourvoir  devant  la  justice  ordinaire  pour  obtenir  une  indemnité  de 
dépossession,  au  cas  où  la  délimitation  aurait  été  mal  faite  par  Tautorité  adminis- 
trative (décision  du  Tribunal  des  conflits  du  H  janvier  1873  ;  Comp.  décision  du 
1"  mars  1813  (Guilliè)  ;  —  27  mai  1876  (commune  de  Sandouville)  ;  —  12  mai  1883 
(Debord). 

Comp.  sur  cette  question  :  De  la  délimitation  du  Hvage  de  la  mer  et  de  Vembou- 
chure  des  fleuves  et  Wwère*,  par  M.  Aucoc,  Annales  de  l'École  des  sciences  politi- 
ques, janvier  1887,  t.  II. 

Les  étangs  salés  en  communication  avec  la  mer  font  en  principe  partie  du  do- 
maine public,  comme  dépendance  de  la  mer  ;  mais,  dans  bien  des  cas,  on  a  été 
amené  à  reconnaître  qu'en  vertu  d'anciens  titres  ou  de  concessions  la  propriété 
de  ces  étangs  pouvait  appartenir  à  des  particuliers  :  Comp.  sur  ce  point  le  travail 
précité  de  M.  Aucoc  et  un  mémoire  du  même  auteur  inséré  dans  le  Compte  rendu 
des  travaux  de  VAcadémie  des  sciences  morales  et  politiques,  1882,  t.  II,  p.  773. 

(1)  La  concession  à  des  compagnies)  de  canaux,  chemins  de  fer  et  ponts  a  fait 
naître  de  nombreuses  difficultés  :  il  semble  que  deux  solutions  sont  possibles  : 
l°ou  bien  reconnaître  que  la  propriété  de  ces  objets  appartient  au  concessionnaire, 
mais  avec  affectation  de  ce  droit  au  service  public,  ce  qui  la  rend  de  ce  chef  inalié- 
nable et  imprescriptible;  et  à  la  fin  de  la  concession,  la  propriété  du  concession- 
naire s'éteignant,  la  chose  ferait  d'une  manière  absolue,  partie  du  domaine  public, 
tant  que  son  affectation  au  service  public  serait  maintenue. 

A  ce  point  de  vue,  on  peut  faire  remarquer  que  la  coexistence  sur  une  chose 
d'une  affcclation  à  un  service  public,  et  d'une  propriété  privée  ne  doit  pas  choquer, 
puisque  la  jurisprudence  l'a  consacrée  pour  le  canal  du  Midi,  qui,  comme  canal, 
est  affecté  à  la  navigation  et  fait  partie  de  la  grande  voirie,  et  qui  appartient  à 
litre  de  propriété  privée  perpétuelle  à  la  famille  Riquet  et  à  ses  représentants  (ar- 
rêt de  rejet  du  4  juillet  1843  (Dalloz,  au  mot  Voirie  par  eau,  n«  153);  et,  si  l'on 
veut  racheter  le  canal,  il  faudra  procéder  contre  les  propriétaires  par  les  formes  de 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

2»  Ou  bien  reconnallre  que  la  concession  ne  confère  que  la  faculté  d'exploiter  la 
chose  concédée,  que  celle-ci  fait  partie  du  domaine  public,  dès  sa  création,  par 
suite  de  la  nature  de  son  affectation,  et  que  le  droit  du  concessionnaire  s'analyse 
seulement  en  un  droit  mobilier  (art.  529,  C.  civ.)  en  ajoutant  que  les  conséquences 
de  cette  concession  doivent  rester  soumises  à  une  législation  spéciede  différente 
de  celle  du  Code  civil  (arrêt  de  rejet,  5  nov.  1867,  Dalloz,  1868, 1,  120). 
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la  mer;  3*  les  successions  vacantes  elles  choses  sans  maître  (comp.  539 
et  713,  G.  civ.)  réclamées  par  TÉtat  ;  4°  les  terrains  des  fortifications  et 
remparts  des  places  qui  ne  sont  plus  places  de  guerre  (art.  oil,  G.  civ.)  ; 
5®  les  îles  et  îlots  dans  les  rivières  navigables  et  flottables  (art.  560, 
G.  civ.),  et  généralement  tous  les  objets  qui,  ayant  fait  partie  du  do- 
maine public  de  l'État,  ont  été  Tobjet  d'une  désaffectation,  par  exemple, 
le  sol  des  anciennes  routes  nationales,  etc.  Ge  domaine  privé  est  aliénable 
et  prescriptible,  mais  reste  soumis  à  une  législation  particulière,  quant 
à  l'administration  et  à  l'aliénation  (art.  537,  2®  al.).  Ge  qui  souvent  jette 
de  l'obscurité  sur  ces  matières,  c'est  la  mauvaise  terminologie  du  Code  ; 
par  exemple,  dans  l'article  339,  le  mot  domaine  public  ne  peut  désigner 
que  le  domaine  privé  :  les  choses  énumérées  dans  cet  article  ne  pouvant 
à  aucun  titre  faire  partie  du  domaine  public  proprement  dit. 

959.  Les  biens  de  la  commune  doivent  se  répartir  en  biens  du  do- 
maine privé  de  la  commune  et  en  biens  du  domaine  public  communal. 

Les  biens  du  domaine  privé  de  la  commune  ou  des  sections  de  com- 
mune (loi  du  5  avril  1884)  sont  appelés  biens  patrimoniaux  ou  biens  com- 
munaux ;  il  faut  faire  remarquer  que  ces  biens  appartiennent  à  la  com- 
mune (être  moral)  et  non  pas  à  ses  habitants  ;  d'où  il  suit  que  jamais  les 
habitants  de  la  commune  ne  pourraient  se  les  partager  entre  eux,  qu'ils 
n'en  sont  pas  copropriétaires,  lors  même  qu'ils  auraient  comme  habi- 
tants de  la  commune  des  droits  particuliers  à  exercer  sur  ces  biens, 
comme  droits  de  pâturage,  droits  d'affouage,  situation  à  laquelle  fait 
allusion  l'article  542  du  Gode  civil  (comp.,  art.  103,  105  du  Gode  fores- 
tier), les  biens  dont  jouissent  les  habitants  de  la  commune  forment  les 
biens  patrimoniaux. 

Parmi  les  biens  du  domaine  public  communal  se  placent  les  chemins 
vicinaux  ordinaires,  les  chemins  de  grande  communication  et  d'intérêt 
commun,  les  rues,  les  églises,  dans  quelques  cas,  des  chemins  de  fer 
d'intérêt  local  peuvent  appartenir  au  domaine  communal,  les  bâtiments 
affectés  à  un  service  communal  (pour  le  service  de  la  justice,  de  l'instruc- 
tion, les  hôpitaux,  etc.).  Tous  ces  biens  sont  hors  du  commerce,  impres- 
criptibles et  inaliénables. 

960.  A  côté  de  la  commune  se  placent  les  départements  (les  cantons  et 
arrondissements  ne  sont  que  de  simples  circonscriptions  territoriales  et 
n'ont  pas  de  personnalité  civile);  il  y  a  aussi  pour  eux  à  distinguer  les  biens 
du  domaine  privé  et  les  biens  du  domaine  public,  comme  pour  les  com- 
munes. 

Il  faut  ranger  dans  le  domaine  public  départemental  :  les  routes  dé- 
partementales proprement  dites,  créées  avec  les  ressources  du  départe- 
ment ;  les  routes  qui,  autrefois  nationales,  ont  été  abandonnées  aux 
départements  par  application  du  décret  du  16  décembre  1811  (art.  58, 
loi  du  10  août  1871)  ;  les  chemins  de  fer  d'intérêt  local^  les  édifices  et 
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bâtiments  appartenant  aux  départements  et  affectés  h  un  service  public 
départemental,  par  exemple,  les  palais  de  justice,  les  prisons  départe- 
mentales, les  casernes  de  gendarmerie,  les  asiles  d'aliénés,  les  hôtels  de 
préfecture  etc.,  tous  biens  qui  constituent  par  suite  de  leur  nature  des 
choses  hors  du  commerce,  et  comme  telles  sont  imprescriptibles  et  ina- 
liénables. 

961.  Après  cette  petite  excursion  dans  le  Droit  administratif,  avec 
les  articles  538  à  542  à  propos  des  biens  qui  n'appartiennent  pas  à  des 
particuliers,  avec  l'article  543  le  Gode  civiJ  revient  aux  biens  apparte- 
nant à  des  particuliers  pour  énumérer  les  droits  que  Ton  peut  avoir  sur 
les  biens  :  «  On  peut  aiwn  sur  les  biens,  ou  un  droit  de  propriélé,  ou 
»  un  simple  droit  de  jouissance  ou  seulement  des  services  fonciers  à  pré- 
»  tendi^e  »  (art.  543,  G.  civ.).  Quelle  est  la  portée  de  cet  article?  Le  lé- 
gislateur a-t-il  voulu  énumérer  limitativement  les  droits  de  toute  nature 
que  l'on  peut  avoir  sur  les  choses  ?  Nous  ne  le  pensons  pas,  car  nous 
verrons  que  certains  droits  réels  sont  laissés  en  dehors.  En  faisant  Té- 
numération  de  l'article  543,  le  législateur  a  eu  une  autre  pensée:  «ainsi, 
»  dit  l'orateur  du  gouvernement,  notre  Gode  a  voulu  abolir  jusqu'au 
»  moindre  vestige  de  ce  domaine  de  supériorité^  jadis  connu  sous  le  nom 
»  de  seigneurie  féodale  ou  censuelle  ».  En  un  mot,  le  législateur  a  voulu 
confirmer  l'abolition  des  droits  féodaux,  et,  s'occupant  de  l'organisation 
nouvelle  donnée  à  la  propriété,  il  énumère  les  principaux  droits  que  Ton 
peut  avoir  sur  les  choses  ;  son  onumération  correspond  aux  titres  qui 
suivent. 

962.  N'y  a-t-il  pas  en  dehors  des  droits  énumérés  par  l'article  543 
d'autres  droits  réels  ?  Il  est  certain  que,  si  l'on  ne  veut  pas  reconnaître  à 
la  possession  des  choses,  considérée  en  elle-même,  le  caractère  d'un  droit 
réel,  il  faut  bien  admettre  que  le  gage,  que  Thypothèque  constituent  des 
droits  réels  sur  les  choses  qu'ils  frappent  :  droits  réels,  accessoires  sans 
doute  à  la  créance  garantie,  mais  qui  n'en  présentent  pas  moins,  envisa** 
gés  en  eux-mêmes,  tous  les  caractères  du  droit  réel. 

963.  Que  penser  du  droit  du  preneur  sur  la  chose  louée?  La  ques- 
tion reviendra  pour  nous  sous  Tarticle  1743  (G.  civ.)  ;  nous  pensons  que 
le  contrat  de  louage  ne  fait  naître  entre  les  contractants  que  des  rapports 
obligatoires,  et  que  le  droit  du  preneur  est  personnel  (simple  créance 
d'une  nature  spéciale)  et  mobilier  (art.  529,  G.  civ.,  voir  Cours  élément,^ 
t.  IIIî  n°«  898  et  suiv.). 

964.  Que  décider  du  droit  de  Temphytéote?  Le  contrat  d'emphytéose 
qui,  dans  l'ancien  Droit,  pouvait  se  former  pour  un  certain  temps  ou  à 
perpétuité,  ne  peut  plus  aujourd'hui  être  que  temporaire  (il  ne  peut  se 
former  au  plus  que  pour  99  ans)  ;  faut- il  le  confondre  avec  le  louage  et 
dire  que  le  droit  de  Temphy téote  est  mobilier  et  personYiel  ?  Nous  ne  le 
pensons  pas  ;  en  cédant  la  jouissance  de  sa  chose,  le  bailleur  à  emphy- 
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téose  a  voulu  concéder  à  l'emphytéote  un  droit  plus,  fort  que  celui  qui 
est  donné  au  simple  locataire  ;  les  lois  de  la  période  intermédiaire,  re- 
connaissant au  droit  de  Temphytéote  le  caractère  de  droit  réel  immobi- 
lier, le  déclaraient  susceptible  d'hypothèque  (art.  6,  loi  de  brumaire 
an  VII)  :  c'était  donc  une  jouissance  d'une  nature  spéciale  qui  ne  se  con- 
fondait ni  avec  le  simple  louage,  ni  avec  l'usufruit,  mais  tenait  le  mi- 
lieu entre  ces  deux  droits.  Le  Gode  n'a  manifesté  nulle  part  Tintention 
de  modifier  sur  ce  point  la  législation  existant  au  moment  de  sa  rédac- 
tion, et  nous  pensons  que  la  jurisprudence  moderne  a  bien  fait  de  re- 
connaître au  droit  de  Temphytéote  le  caractère  de  Droit  réel  immobilier. 

965.  La  propriété  d'une  chose  confère  à  celui  qui  en  est  investi  le 
droit  de  jouir  de  cette  chose,  c'est-à-dire  le  droit  d'en  percevoir  les  pro- 
duits et  les  fruits,  et  en  outre  le  droit  d'abuser,  c'est-à-dire  la  faculté 
d'aliéner  et  de  faire  de  la  chose  un  usage  définitif,  qui  par  sa  nature  ne 
puisse  pas  se  renouveler. 

L'article  543  (G.  civ.)  fait  allusion  à  la  possibilité  de  démembrer  le 
droit  de  propriété,  et  se  plaçant  dans  l'hypothèse  étudiée  par  les  titres 
suivants  (titres  III  et  IV,  liv.  II,  G.  civ.),  il  nous  dit  que  V  «  onjpeui 
»  avoir  sur  les  biens,  ou  un  droit  de  propriété,  ou  un  simple  droit  rie 
»  jouissance,  au  seulement  des  services  fonciers  à  prétendre  ». 

Dans  ces  cas,  le  démembrement  de  la  propriété  existe  :  à  l'un  appar- 
tient la  propriété,  à  un  autre  le  jus  utendi  et  fruendi  (titre  III),  ou  cer- 
tains avantages  de  la  propriété,  droits  de  passage,  de  pacage,  etc.  (tit.  IV). 
Ces  avantages  constituent  des  services  fonciers  qu'un  fonds,  appelé  fonds 
dominant,  a  le  droit  d'exercer  sur  un  autre  fonds  appartenant  à  autrui, 
fonds  obligé  de  supporter  l'exercice  de  ce  droit,  et  qu'on  appelle  fonds 
servant.  Toutes  les  fois  qu'il  y  aura  servitude  ou  service  foncier,  une 
relation  de  cette  nature  s'établira  entre  le  fonds  dominant  et  le  fonds 
servant.  L'existence  de  ces  servitudes  ne  fait  naître  entre  les  propriétai- 
res de  ces  fonds  aucune  dépendance  analogue  à  celle  que  créait  le  régime 
féodal,  et  le  Droit  français  a  pu  en  sanctionner  l'existence  dans  notre  lé- 
gislation moderne  sans  revenir  au  régime  féodal. 

Mais  on  peut  comprendre  que  la  propriété  d'une  chose  soit  autrement 
démembrée,  par  exemple,  aux  termes  des  articles  553  et  664  (G.  civ.), 
que  nous  expliquerons  plus  tard,  nous  voyons  que,  dans  un  sol,  une  per- 
sonne peut  avoir  la  propriété  d'un  souterrain  sans  avoir  la  propriété  du 
bâtiment  ou  du  dessus  ;  que,  dans  une  maison,  les  divers  étages  la  cons- 
tituant peuvent  appartenir  à  diverses  personnes  ;  que  la  mine  concédée 
forme  une  propriété  du  dessous,  distincte  de  la  propriété  de  la  surface. 
Dans  tous  ces  cas,  il  y  a  là  des  propriétés  appartenant  à  différentes  per- 
sonnes, distinctes  les  unes  des  autres  ;  il  n'y  a  là  ni  fonds  dominant  ni 
fonds  servant,  chacune  est  investie  d'un  droit  particulier,  ayant  ses  avan- 
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tages,  et  pour  lequel  il  faut  appliquer  toutes  les  lois  protectrices  de  la 
propriété  (art.  554  et  suiv.,  G.  civ.). 

Ne  pourrait-on  pas,  çn  entrant  dans  la  même  voie,  rencontrer  sur  une 
môme  chose  des  droits  de  propriété  différents  ;  par  exemple,  ne  pour- 
rait-on pas  reconnaître  à  l'un  la  propriété  du  sol,  à  Tautre  la  propriété 
de  la  superficie,  c'est-à-dire  le  droit  aux  constructions  superficiaires  ;  à 
Tun  la  propriété  de  certaines  essences  et  espèces  d'arbres  poussant  à  la 
surface  du  sol,  et  à  d'autres  la  propriété  d'autres  arbres  ;  à  l'un  la  pro- 
priété  de  certaines  herbes  (les  premières),  à  l'autre  la  propriété  des  se- 
condes herbes  ;  et  si  le  sol  est  de  nature  à  pouvoir  être  recouvert  par  les 
eaux  formant  étang,  ne  peut-on  pas  reconnaître  à  Tun  la  jouissance  de 
Tétang,  en  tant  qu'étang  {droit  d'évolage),  à  un  autre  la  jouissance  du 
sol  desséché  (droit  d*assec)  (i)?Nous  ne  voyons  à  cela  aucune  difficulté. 
En  fait,  il  est  désirable  qu'il  en  soit  ainsi,  pour  que  les  avantages  de  la 
propriété  puissent  appartenir  à  un  plus  grand  nombre  de  personnes,  et 
il  en  est  ainsi  dans  certaines  contrées  suivant  d'anciens  titres  et  usages  ; 
or,  la  loi,  si  favorable  à  la  liberté  des  conventions,  ne  doit-elle  pas,  en 
notre  matière,  assurer  efficacité  à  la  volonté  des  parties  contractantes  et 
leur  permettre  de  créer  des  droits  de  propriété  de  cette  nature  ? 

Lorsqu'il  en  sera  ainsi,  il  faudra  considérer  ces  droits  comme  des 
droits  de  propriété  distincts  les  uns  des  autres  et  indépendants  :  d'où  il 
suit  que  chacun  des  intéressés  sera  investi  d'un  droit  aliénable  et  trans- 
missible  ;  il  ne  faudra  pas  considérer  les  titulaires  de  ces  droits  comme 
copropriétaires  par  indivis,  car  alors  il  faudrait  appliquer  entre  eux  le 
principe  de  Tarticle  815  (G.  civ.)  et  autoriser  le  partage,  mais  il  faudra 
dire  que  chacun  a  un  droit  particulier,  compatible  avec  le  droit  du  voi- 
sin, qu'il  doit  pouvoir  exercer  librement  et  conformément  à  son  titre. 

Il  ne  faut  pas  assimiler  la  situation  de  ces  titulaires  de  droits  diffé- 
rents à  celle  qui  s'établit  entre  le  nu-propriétaire  et  un  usufruitier.  Sup- 
posons une  propriété  superficiaire  sur  les  constructions  :  il  ne  faut  pas 
dire  que  le  titulaire  de  la  superficie  a  le  droit  de  jouissance  des  cons- 
tructions et  que  le  propriétaire  du  sol  en  est  nu-propriétaire  ;  car,  s'il  en 
était  ainsi,  le  droit  de  jouissance  serait  attaché  à  la  personne  du  titu- 
laire, temporaire,  et  non  transmissible  aux  héritiers,  et  il  ferait  naître  à 
la  charge  du  titulaire  les  obligations  qui  pèsent  sur  l'usufruitier.  Dans 
la  situation  prévue  il  en  est  autrement  ;  le  superficiaire  a  la  propriété  de 
la  superficie^  constructions,  etc.  ;  cette  propriété  distincte  est  indépen- 
dante de  celle  du  sol,  elle  est  perpétuelle,  cessible  et  transmissible  et 
n'oblige  son  titulaire  à  rien,  au  regard  du  propriétaire  du  sol,  en  un 

(1)  Comp.  Cass.,  31  janvier  1838  (Dalloz,  au  mot  Succession,  n»  1526,  Répert. 
alphab.)  ;  Cass.,  13  février  1834  (Dalloz,  au  mot  Propriété,  n»  68,  Hépert.  alphab.)\ 
Nancy,  16  août  1832,  confirmé  par  un  arrêt  de  rejet  du  26  décemjjre  1833  (Dalloz, 
au  mot  Propriété^  o*  69,  Rép^t,  alphab.). 


Digitized  by 


Google 


550  LIVRE  II.    —   TITRE  I 

mot,  il  y  ,a  deux  propriétaires  indépendants,  comme  au  cas  de  maison 
divisée  par  étage  (art.  664,  G.  civ.),  et  par  suite,  ces  droits  de  propriété 
superfieiaire  constituent  des  droits  réels  immobiliers. 

Ce  sont  là  des  démembrements  de  la  propriété,  parce  que  leur  titu- 
laire n'a  que  quelques-uns  des  avantages  de  la  propriété.  Il  ne  faut  pas 
hésiter  en  Droit  français  à  en  reconnaître  l'existence  ;  elle  résulte  des 
principes  généraux  du  Droit  (art.  1134,  G.  civ.),  par  analogie  des  solu- 
tions que  donne  la  loi  dans  les  articles  553  et  664  (G.  civ.)  et  elle  n'est 
pas  repoussée  par  l'article  543,  dont  Tobjet  a  été  simplement  de  fair<? 
disparaître  de  notre  législation  les  conséquences  du  régime  féodal  (1). 

Appendice.  —  Du  PATRiMomE,  droits  réels  et  droits  db  créance. 

966.  On  appelle  patrimoine  d'une  personne  Tensemble  des  biens  qui 
lui  appartiennent.  Peu  importe  la  nature  de  ces  biens,  du  moment  que 
la  personne  en  est  titulaire,  ils  constituent  un  des  éléments  du  patri- 
moine :  c'est  ainsi  que  prennent  place,  dans  cette  universalité  de  biens, 
les  droits  viagers  (usufruit,  usage,  habitation,  rentes  viagères,  etc.)  dont 
la  personne  est  titulaire,  comme  aussi  les  droits  perpétuels  de  leur  na- 
ture dont  elle  peut  être  investie  :  droit  de  propriété,  droits  de  servitude, 
créances,  rentes,  valeurs  mobilières  et  immobilières,  propriété  littéraire 
ou  industrielle,  etc.,  etc. 

967.  Les  droits  perpétuels  appartenant  à  la  personne  peuvent,  en 
général,  être  rangés  en  une  double  catégorie  :  ce  sont  des  droits  réels  où 
des  droits  de  créance. 

Par  droit  réel  il  faut  entendre  tout  droit  portant  directement  sur  une 
chose  et  permettant  à  celui  qui  en  est  titulaire  d'en  tirer  un  avantage. 
Si  Ton  peut  tirer  de  la  chose  toute  l'utilité,  le  droit  réel  constitue  un 
droit  de  propriété.  Si  l'on  ne  peut  tirer  de  la  chose  que  quelque  utilité, 
le  droit  réel  constitue  un  démembrement  de  la  propriété.  Les  servitudes 
ou  services  fonciers,  les  droits  d'hypothèque  et  de  gage,  les  propriétés 
superficiaires  sont,  malgré  leur  nature  différente,  des  droits  réels,  dé- 
membrements de  la  propriété. 

Au  droit  réel  on  oppose  le  droit  de  créance,  La  créance  est  le  droit 
d'exiger  d'une  personne  appelée  débiteur  une  prestation  particulière  :  la 
créance  forme  pour  le  titulaire  un  droit  particulier,  élément  souvent 
considérable  de  son  patrimoine  :  le  titulaire  de  la  créance  prend  le  nom 
de  créancier, 

968.  Suivant  les  notions  antérieurement  indiquées,  les  biens  se  divi- 
sent en  meubles  et  en  immeubles  ;  les  droits  réels  et  les  créances  doivent 
être  rangés  suivant  cette  catégorie,  et  nous  aurons,  suivant  les  solutions 

(1)  Cass.  req.,  27  avril  4  891,  Sir.,  91,  4,  369  et  la  note  Labbé. 
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combinées  des  articles  526  et  529  (G.  civ.),  des  droits  réels  immobiliers,  ' 
si  ces  droits  portent  sur  des  immeubles  ;  des  droits  réels  mobiliers,  si 
le  droit  porte  sur  un  objet  mobilier.  C'est  ainsi  que  l'usufruit,  portant 
sur  des  meubles,  est  un  droit  réel  mobilier  ;  que  le  gage,  ayant  pour  ob- 
jet un  meuble,  donne  naissance  à  un  droit  réel  mobilier  ;  les  privilèges 
portant  sur  des  meubles  sont  aussi  des  droits  réels  mobiliers  (art.  2101 
et  2102,  G.  civ.,  renvoi  à  la  3*  année)  ;  tandis  que  si  ces  droits  frappent 
des  immeubles,  ils  constituent  des  droits  réels  immobiliers. 

Les  créances  se  divisent  aussi  en  créances  mobilières  et  en  créances 
immobilières,  suivant  que  la  prestation  due  est  un  meuble  ou  un  immeu- 
ble (art.  526  et  529,  G.  civ.). 

969.  Ges  droits  n'auraient  aucune  utilité  pour  l'homme,  si  la  législa- 
tion ne  lui  donnait  pas  les  moyens  de  les  faire  respecter  de  tous  et  de  les 
ramener  à  exécution  :  l'action  est  le  moyen  de  faire  valoir  un  droit.  Or, 
Taction  étant  Taccessoire  du  droit  sanctionné,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  lui 
reconnaître  les  mômes  caractères  qu'au  droit  lui-même  ;  en  conséquence 
nous  devons  trouver  :  des  actions  réelles  immobilières  pour  la  sanction 
des  droits  réels  immobiliers;  pour  la  propriété  immobilière,  actions  en 
revendication  ;  pour  les  servitudes,  actions  confessoire  et  négatoire;  pour 
l'hypothèque,  actions  en  reconnaissance  d'hypothèque  :  toutes  actions  qui 
sont  des  actions  réelles  immobilières  ;  puis  des  actions  réelles  mobilières 
pour  la  sanction  des  droits  réels  mobiliers,  action  en  revendication  des 
meubles,  action  tendant  à  la  reconnaissance  d'un  usufruit  mobilier,  d'un 
privilège  mobilier,  d'un  droit  de  gage  sur  un  meuble  ;  enfin  des  actions 
personnelles  mobilières  ou  immobilières,  suivant  que  l'objet  de  la 
créance  est  un  meuble  ou  un  immeuble. 

Sans  entrer  plus  avant  dans  l'étude  des  actions  et  des  dénominations 
qui  doivent  leur  être  données,  faisons  remarquer  que  l'intérêt  à  distin- 
guer ces  actions  se  montre  à  plusieurs  points  de  vue  ;  en  procédure  ci- 
vile pour  la  détermination  des  tribunaux  devant  lesquels  il  faut  les  porter 
(compétence  :  art.  59,  G.  proc.  civ.)  ;  en  Droit  civil  pour  la  capacité  de 
les  exercer,  etc. 

970.  Revenons  maintenant  aux  droits  réels  et  aux  droits  de  créance, 
et  établissons  les  principales  différences  qui  les  distinguent  les  uns  des 
autres. 

En  dehors  de  quelques  différences,  qui  tiennent  au  génie  propre  de  la 
législation,  il  en  est  d'autres  qui  sont  la  conséquence  de  la  nature  même 
de  ces  droits. 

En  Droit  romain,  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  présentaient 
une  différence  marquée,  au  point  de  vue  des  faits  juridiques  qui  pou- 
vaient leur  donner  naissance  ;  les  créances  ne  pouvaient  naître  que  de 
conventions  légalement  formées,  de  la  loi,  des  délits,  des  quasi-contrats 
et  des  quasi-délits  ;  tandis  que  le  droit  réel  résultait  d'un  mode  d'acqué- 
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rir,  capable  de  lui  donner  naissance,  variant  suivant  ia  nature  physique 
et  juridique  des  droits  (injure  cessio^  mancipaiio^  iraditio^  etc.).  Aujour- 
d'hui il  en  est  autrement,  et  les  droits  réels  comme  les  créances  naissent 
des  mt^mes  faits  juridiques  ;  c'est  la  loi,  la  volonté  des  parties  (résultant 
des  conventions,  quasi-contrats,  délits,  quasi-délits)  qui  donnent  nais- 
sance aux  droits  de  créance  comme  aux  droits  réels  ;  la  célèbre  distinc- 
tion des  cximmenlateurs  romains  entre  le  titulus  ad  acquirendum  et  le 
titulus  acquirendi  n'a  plus  aucun  intérêt  dans  notre  Droit  :  le  simple 
consentement  transfère  la  propriété,  comme  il  fait  naître  des  créances 
(art.  H38,  G.  civ.). 

Ce  qui  est  important,  c'est  de  marquer  les  différences  qui  séparent  les 
droits  réels  et  les  droits  de  créance,  différences  qui  tiennent  à  leur  nature 
propre. 

Le  droit  réel  est  un  droit  portant  sur  une  chose;  le  titulaire  peut 
s'en  prévaloir,  à  rencontre  de  tous,  en  démontrant  qu'il  en  est  investi  ; 
il  affirme  qu'il  a  ce  droit  réel  à  son  profit  :  aio  hanc  rem  esse  meam,  et  il 
veut  en  tirer  les  conséquences. 

Au  contraire,  la  créance  est  un  rapport  entre  deux  personnes  déter- 
minées entre  lesquelles  il  s'est  formé  ;  ce  n'est  donc  que  contre  la  per- 
sonne tenue  d'exécuter  la  prestation,  l'obligé,  que  l'on  peut  réclamer  son 
droit.  C'est  pourquoi  l'on  a  dit  que  le  droit  réel  était  absolu,  opposable 
à  tous  ;  le  droit  de  créance,  relatif,  opposable  au  débiteur  seul  et  à  ses 
représentants.  Et  de  la  nature  diverse  de  ces  droits,  naît  la  diversité  des 
actions  qui  les  sanctionnent  :  l'action  réelle,  sanction  du  droit  réel,  aciio 
in  rem,  c'est-à-dire  action  absolue,  donnée  d'une  manière  générale,  à 
rencontre  de  tous,  par  laquelle  on  affirme  son  droit,  l'action  personnelle, 
sanction  de  la  créance,  aclio  in  personnam,  c'est-à-dire  action  relative, 
par  laquelle  on  se  prétend  investi  d'un  droit  à  l'encontre  du  défendeur 
seul  :  distinction  très  marquée  en  Droit  romain,  par  suite  des  règles  du 
système  formulaire. 

971.  Pour  caractériser  le  droit  réel,  on  dit  qu'il  comporte  droit  de 
préférence  et  droit  de  suite  au  profit  de  son  titulaire,  tandis  que  la 
créance  ne  présente  pas  ces  caractères. 

Le  droit  réel  emporte  droit  de  préférence  ;  ce  qui  s'entend  en  ce  sens 
que  le  créateur  du  droit  réel  ne  peut  plus,  par  une  nouvelle  création  de 
droit  réel  sur  la  même  chose,  porter  atteinte  au  droit  réel  antérieure- 
ment constitué  :  d'où  il  suit  qu'au  cas  de  créations  successives  de  ser- 
vitudes sur  une  même  chose,  au  profit  de  diverses  personnes,  l'antério- 
rité du  titre  emporte  préférence.  Entre  créanciers  hypothécaires,  l'ordre 
des  créanciers  s'établit  par  le  rang  des  hypothèques,  prior  tempore,  po- 
tior  jure.  Ce  résultat  s'explique  par  la  nature  même  du  droit  réel  ;  une 
fois  constitué  sur  un  objet,  le  droit  réel  crée  pour  son  titulaire  un  avan- 
tage particulier  et  qui  ne  peut  plus  souffrir  des  actes  faits  par  le  proprié- 
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taire  de  la  chose  sur  laquelle  11  porte  ;  démembrement  de  la  propriété,  il 
vit  de  sa  vie  propre. 

Donc,  entre  acquéreurs  successifs  de  droits  réels  sur  une  même  chose, 
ayant  traité  avec  le  môme  aliénateur,  celui  qui  a  traité  le  premier  est 
préféré.  Cette  solution  théorique,  pour  ne  pas  donner  lieu  à  des  fraudes 
continuelles,  a  amené  le  législateur  à  organiser  la  publicité  des  actes 
entre- vifs  translatifs  de  propriété  et  de  droits  réels  (loi  du  23  mars  1835, 
art.  939,  C.  civ.  ;  renvoi  au  cours  de  ^^  année.  Cours  élémentaire^  t.  II, 
nos  1222  et  suiv.). 

Au  contraire,  la  créance  n'implique  par  elle-même  aucun  droit  de  pré- 
férence au  profit  de  son  titulaire  au  regard  des  autres  créanciers  ;  les 
droits  du  créancier  s'exercent  contre  la  personne  du  débiteur,  et  tous  les 
créanciers  d'une  même  personne  sont  payés  en  concours  (art.  2093, 
C.  civ.),  sans  que  Ton  ait  à  rechercher  la  date  respective  des  créances  ; 
ils  ont  tous  des  droits  de  même  nature  ;  il  n'en  serait  autrement  que  si 
la  créance  était  sanctionnée  par  un  droit  réel,  permettant  d'invoquer 
un  droit  de  préférence  (hypothèque  ou  privilège,  art.  2094,  G.  civ.). 

Le  droit  réel  emporte  droit  de  suite,  c'est-à-dire,  pour  le  titulaire 
investi,  la  possibilité  d'invoquer  son  droit  à  l'encontre  de  celui  qui  dé- 
tient la  chose  :  tout  détenteur  d'un  objet  est  tenu  à  respecter  les  droits 
réels  valablement  constitués  et  conservés,  conformément  à  la  loi,  sur  la 
chose  qu'il  détient  du  chef  de  son  auteur  (art.  2166,  G.  civ.  ;  renvoi  au 
titre  des  servitudes). 

Ge  droit  de  suite,  le  législateur  l'admet  en  matière  immobilière,  mais 
en  matière  mobilière  il  ne  l'autorise  qu'exceptionnellement  (art.  2280  et 
2102,  §  1,  G.  civ.).  Les  meubles,  circulant  de  main  en  main  avec  la  plus 
grande  facilité,  le  droit  de  suite  aurait  contrarié  les  transactions. 

Pour  les  créances,  il  ne  saurait  être  question  d'un  droit  de  suite  ;  le 
créancier  ne  peut  poursuivre  que  la  personne  du  débiteur  ou  ses  repré- 
sentants (héritiers  et  continuateurs  de  la  personne),  il  n'a  qu'un  droit 
de  gage  tacite  sur  l'ensemble  des  biens  du  débiteur,  sur  le  patrimoine  de 
ce  dernier  tel  qu'il  est  au  moment  des  poursuites,  sans  avoir  le  droit 
d'atteindre  les  choses  qui  en  faisaient  autrefois  partie  et  auraient  été 
aliénées  valablement  par  le  débiteur.  Les  acquéreurs  à  titre  particulier 
des  choses  du  débiteur  ne  sont  pas  tenus  des  obligations  de  ce  dernier 
(nous  trouverons  une  exception  à  ce  principe  dans  l'article  1743  au  titre 
du  louage). 

Telles  sont  les  principales  différences  entre  les  droits  réels  et  les  droits 
de  créance. 

972.  Le  patrimoine,  envisagé  dans  son  ensemble,  passe  à  la  mort  du 
propriétaire  à  ses  héritiers  légitimes  ou  testamentaires  ou  à  ses  donataires 
universels.  Ges  successeurs  continuent  la  personnalité  juridique  du  dé- 
funt, et  recueillent  le  patrimoine  lui  appartenant.  Dans  l'ordre  civil,  on 
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n'admet  pas  qu'une  personne  puisse  aliéner  à  titre  onéreux  son  patri- 
moine. 

Dans  le  ][)atrimoine  figurent  les  choses  dont  la  personne  est  proprié- 
taire, comme  aussi  les  divers  droits  réels  et  personnels,  dont  elle  peut 
être  titulaire. 

Parmi  ces  éléments,  le  plus  intéressant  à  étudier,  au  point  de  vue  ju- 
ridique, est  le  droit  de  propriété  :  il  permet  de  tirer  de  la  chose  toute 
l'utilité  dont  elle  est  susceptible.  C'est  de  ce  droit  que  s'occupe  le  titre  II, 
livre  II  du  Code  civil,  dont  nous  allons  aborder  l'explication. 
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TITRE  II 

DE    LA   PROPRIÉTÉ    (1) 
(Décrété  le  27  janvier  1804,  promul.  le  6  février.) 


973.  Le  mot  propriété  dans  un  sens  large  s'entend  de  tout  ce  qui  est 
propre  à  Thomme,  de  tous  les  droits  réels  dont  il  peut  être  titulaire.  Non 
seulement  les  droits  sur  les  objets  matériels,  mais  les  droits  de  propriété 
littéraire,  industrielle,  commerciale,  l'usufruit,  les  servitudes  forment 
dans  leur  ensemble  la  propriété  de  la  personne.  Dans  un  sens  plus  res- 
treint, la  propriété  s'entend  exclusivement  du  droit  de  tirer  des  choses 
corporelles  toute  lutilité  dont  celles-ci  sont  susceptibles  pour  l'homme  : 
c'est  dans  ce  sens  que  le  titre  II  s'occupe  de  la  propriété. 

974.  Si  l'on  veut  étudier  ce  titre  en  lui-même  et  les  articles  qui  le 
constituent^  sans  s'écarter  du  commentaire  de  ces  dispositions,  ce  titre 
est  peu  important  ;  il  ne  fait  que  poser  quelques  principes  généraux  et 
insister  quelquefois  bien  longuement  sur  les  conséquences  de  ces  prin- 
cipes (2).  Mais  si  l'on  veut  rattacher  à  ces  articles  la  théorie  complète  de 
la  propriété^  ce  titre  prend  alors  une  importance  capitale.  Ce  second  pro- 
cédé nous  paraît  indispensable  ;  les  élèves  trouveront  ici  des  notions, 
qui  leur  seront  du  plus  grand  secours  pour  la  complète  intelligence  des 
titres  suivants. 

Voici  la  division  générale  que  nous  suivrons  pour  l'étude  de  cette  ma- 
tière : 

Chap.  I.  Notions  sur  la  propriété  en  général  ; 

Ghap.  II.  Des  modes  d'acquérir  la  propriété; 

Chap.  III.  De  la  possession  et  de  la  propriété;  avantages  attachés  à 
l'une  et  à  T  autre  ;  sanction  de  ces  droits  ; 

Ghap.  IV.  Modalités  dont  la  propriété  est  susceptible  :  de  la  copro- 
priété ; 

Appendice  I.  Du  droit  d'accession; 

—      II.  De  la  prescription  acquisitive  de  la  propriété, 

(1)  Voir  :  A.  Valette,  De  la  propriété  et  de  la  distinction  des  biens^  Paris,  1879, 
p.  103  à  184  ;  Demante,  Cours  analytique  de  Code  civil,  t.  Il,  n«»  379  à  413  ;  Demu- 
lombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  t.  IX,  p.  445  à  la  fin  et  t.  X,  p.  1  à  165  ;  Aubry 
et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  4»  édit.,  t.  II,  §§  172  ;  177  à  192  ;  200  bis  à  206  ; 
210  à  220  bis  ;  221,  221  bis,  221  ter  et  223  ;  Laurent,  PHncipes  de  droit  civil  fran- 
çais, t.  VI,  p.  92  à  407. 

(2)  Ainsi  les  dispositions  consacrées  par  le  législateur  au  droit  di*accession  sont 
hors  de  proportion  avec  certaines  autres  parties  du  Code. 
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CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  SUR  LA  PROPRIÉTÉ  EN  GÉNÉRAL 

975.  La  propriété  est  le  droit  appartenant  à  une  personne  de  tirer 
d'une  chose  toute  l'utilité  dont  celle-ci  est  susceptible. 

Sur  quoi  repose  un  droit  de  cette  nature  ?  comment  se  légitime  la  pré- 
tention d'une  personne  d'être  reconnue,  à  l'exclusion  de  tous  autres, 
propriétaire  d'une  chose  ?  L'élude  de  ce  point  soulève  un  des  grands 
problèmes  de  la  philosophie  du  Droit  ;  sans  l'examiner  d'une  manière 
complète,  indiquons  les  principes  essentiels. 

Le  Droit  a  sa  base  et  sa  légitimité  dans  l'homme  lui-même  ;  celui-ci, 
être  libre,  doué  de  facultés  physiques,  intellectuelles  et  morales,  a  le  de- 
voir de  les  utiliser,  «  et  le  Droit  positif  tout  entier  n'a  d'autre  but  que 
»  d'assurer  à  l'individu  les  légitimes  prérogatives  qu'il  tient  de  sa  na- 
»  ture,  des  besoins  et  des  aspirations  de  son  être  (1)  ».  De  là  découle  la 
justification  du  droit  de  famille  et  du  droit  de  patrimoine  ;  la  propriété 
individuelle  trouve  sa  justification  dans  la  liberté  humaine,  elle  en  est 
la  condition  et  la  conséquence.  Par  là,  nous  rejetons  tous  les  systèmes 
qui  voient  dans  la  propriété  individuelle  une  conséquence  et  une  délé- 
gation du  pouvoir  souverain,  et  ceux  qui  ne  voient  en  elle  qu'une  né- 
cessité sociale. 

La  propriété  est  un  droit  pour  l'homme  dont  la  base  se  trouve  en  lui- 
même  ;  elle  résulte  de  son  travail,  d'un  acte  de  son  activité  sur  les  cho- 
ses qui  l'entourent  [occupation^  etc.)  ou  d'un  contrat  de  transmission 
fait  avec  un  de  ses  semblables  et,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  cette  manifes- 
tation de  sa  propriété  doit  être  respectée  par  tous,  à  condition  que  dans 
sa  formation  elle  ait  respecté  le  droit  d'autrui. 

976.  Si  la  propriété  a  toujours  existé,  son  organisation  a  beaucoup 
varié  suivant  les  époques  ;  il  ne  faudrait  pas  cependant  voir  dans  ces  or- 
ganisations diverses  des  formes  purement  arbitraires  de  la  loi,  la  pro- 
priété a  dû  se  plier  aux  nécessités  du  milieu  politique,  social  et  écono- 
mique du  pays. 

977.  La  propriété,  telle  que  nous  la  montre  le  Droit  civil,  droit  indi- 
viduel exclusif  sur  une  chose,  nous  vient  du  Droit  romain.  Conune  ins- 
titution tout  à  fait  contraire,  nous  trouvons  la  propriété  collective  ou  com- 
munauté agraire,  et  entre  ces  deux  formes,  des  variétés  particulières, 
formes  de  tnmsition. 

(1)  Beudant,  Le  Droit  individuel  et  VÉtat^  p.  90, 
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La  propriété  collective  convient  a  la  vie  pastorale  et  nomade.  Mais 
bientôt  avec  la  vie  sédentaire  et  la  civilisation  apparaît  la  propriété  col- 
lective au  profit  de  la  tribu,  avec  répartition  du  sol  entre  les  diverses 
familles  ;  puis  la  propriété  purement  familiale,  reposant  sur  la  tête  du 
chef  à  titre  de  droit  perpétuel  et  enfin  une  dernière  évolution  fait  recon- 
naître le  droit  de  propriété  à  chacun  des  membres  de  la  famille  :  la  pro- 
priété individuelle  apparaît. 

Ces  variétés  peuvent  se  rencontrer  à  des  époques  successives  chez  un 
même  peuple  et  se  combinent  très  bien  avec  la  notion  que  la  propriété 
est  un  droit  pour  celui  qui  en  est  le  titulaire. 

978.  Dans  d'autres  pays,  la  propriété  apparaît  comme  un  droit  con- 
cédé :  tantôt  c'est  une  concession  de  la  loi  à  titre  de  jouissance,  la  pro- 
priété du  fonds  appartenant  au  pouvoir  ;  d'autres  fois  le  titulaire  du  droit 
consent  des  droits  de  jouissance  plus  ou  moins  étendus  sur  les  objets 
lui  appartenant  :  la  propriété  féodale  apparaît,  nous  présentant  pour  le 
seigneur  le  domaine  éminent,  pour  le  vassal  un  droit  de  jouissance  plus 
ou  moins  précaire,  grevé  de  redevances  et  de  charges  plus  ou  moins 
lourdes. 

979.  Il  ne  peut  nous  appartenir  d'étudier  en  détail  les  causes  et  les 
conséquences  de  cette  évolution  du  droit  de  propriété  ;  mais  ce  que  Ton 
peut  affirmer,  c'est  que  la  propriété  individuelle  tend  toujours  à  se  déga- 
ger de  la  propriété  collective,  et  qu'elle  constitue  la  forme  qui  convient 
le  mieux  à  l'homme,  à  sa  nature  et  à  un  degré  de  civilisation  avancée  (1). 

Ce  qui  assure  à  la  propriété  individuelle  sa  supériorité  sur  les  autres 
formes  de  propriété,  ce  sont  ses  caractères  généraux  et  juridiques.  La 
propriété  est  un  droit  absolu,  perpétuel,  héréditaire  ;  chacun  de  ces  at- 
tributs possède  une  vertu  spéciale. 

(1)  Cette  évolution  vient  de  se  faire  sous  nos  yeux  en  Algérie,  dans  la  consti- 
tution de  la  propriété  arabe  ;  il  y  a  peu  de  temps  encore  chez  les  Arabes  existait 
la  propriété  collective  ,  grâce  au  sénatus-consulte  de  1863,  on  constitua  la  pro- 
priété sur  la  tête  des  tribus  et  la  loi  du  26  juillet  1813,  en  reconnaissant  à  chaque 
membre  du  douar,  la  faculté  de  provoquer  le  partage  des  choses  attribuées  à  son 
douar,  et  grâce  à  l'application  de  la  loi  du  23  mars  1855,  on  arrive  peu  à  peu  à  la 
constitution  de  la  propriété  individuelle,  dont  la  supériorité  ne  saurait  ôtre  con- 
testée :  «  Chez  les  Kabyles  (qui  vivent  sous  le  régime  de  la  propriété  individuelle) 
»  la  terre  a  l'aspect  des  parties  les  mieux  cultivées  du  sol  européen.  Chez  les  Ara- 
»  bes  (qui  pratiquent  la  propriété  collective),  les  maigres  champs  d'orge  et  de  blé 
»  forment  la  dixième  partie  de  cette  contrée,  qui  était  autrefois  le  grenier  de  Rome, 
»  le  reste  n'est  que  broussailles  et  espaces  incultes  livrés  aux  troupeaux.  Aussi, 
«»  dans  la  famine  de  1867,  personne  n'est  mort  de  faim  en  Kabylie,  alors  que 
»  500.000  indigènes,  plus  du  cinquième  de  la  population  totale,  ont  péri  dans  les 
»  tribus  arabes  »  (Garsonnet,  Des  locations  perpétuelles ,  p.  627).  Sur  la  pro- 
priété en  Algérie,  étude  de  M.  Carra  de  Vaux,  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  lé" 
gislation  comparée^  n»  2,  février  1882,  p.  178  et  lois  du  26  juillet  1873  et  du 
28  avril  1887  sur  la  constitution  de  la  propriété  individuelle  en  Algérie. 
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980.  La  propriété  est  un  droit  absolu  :  ce  qui  assure  au  propriétaire 
le  droit  de  faire  de  sa  chose  ce  qu'il  veut,  d'en  user  à  sa  guise  ;  le  pro- 
priétaire n'est  ni  Tagent,  ni  le  mandataire  de  la  société  ;  il  agit,  sui- 
vant sa  volonté,  et  nous  avons,  pour  garantie  de  la  bonté  de  ses  déter- 
minations, son  intérêt  personnel  :  celui-ci  ne  sera  assuré  que  par  une 
bonne  gestion  de  sa  propriété. 

La  propriété  est  un  droit  perpétuel  :  ce  caractère  est  essentiel,  pour 
que  le  propriétaire  puisse  faire^sur  sa  chose  les  améliorations,  les  amé- 
nagements indispensables  ;  seul  le  propriétaire,  certain  de  jouir  à  jamais 
de  son  droit,  fera  les  sacrifices  nécessaires  pour  améliorer  une  terre  in- 
grate et  en  assurer  les  cultures. 

La  propriété  est  un  droit  hMditaire  :  ce  caractère  dérive  des  deux 
précédents  :  rhérédité  est  une  conséquence  de  la  perpétuité  et  du  droit 
de  disposer;  «  le  stimulant  de  l'intérêt  personnel  est  renforcé  à  un  degré 
»  inimaginable  par  la  perspective  de  la  transmission  héréditaire.  Gom- 
»  bien  d'hommes  cesseraient  de  travailler  avant  le  déclin  de  leurs  for- 
»  ces,  s'ils  n'avaient  d'autre  but  que  la  jouissance  personnelle  ?  La  pensée 
»  d'améliorer  le  sort  de  leurs  enfants  ou  de  leurs  proches  les  tient  en 
»  haleine  souvent  jusqu'à  l'extrême  vieillesse  (1)  ». 

981.  Insistons  sur  les  conséquences  qu'entraînent  avec  eux  ces  ca- 
ractères dans  l'ordre  juridique  : 

Le  droit  de  propriété,  la  plena  in  re  poiestas  comme  disaient  les  Ro- 
mains, est  le  droit  de  tirer  de  la  chose  tous  les  avantages  qu'elle  est 
susceptible  de  procurer  à  l'homme  ;  or  ce  droit  peut  s'exercer  de  diffé- 
rentes manières  :  i^  soit,  lorsqu'on  emploie  la  chose  à  un  usage  qui, 
n'altérant  pas  sa  substance,  est  de  nature  à  se  renouveler;  2®  ou  bien 
lorsqu'on  perçoit  les  fruits  et  les  produits  qu'elle  est  destinée  à  procu- 
rer ;  3»  ou  bien  lorsqu'on  tire  de  la  chose  une  utilité  dernière  qui  n'est 
pas  de  nature  à  se  renouveler,  par  exemple,  si  on  la  consomme  ou 
même  si  on  Taliène  :  dans  ce  cas  on  épuise  son  droit  de  propriété. 

De  là,  les  jurisconsultes  romains  avaient  conclu  que  la  propriété  se 
décomposait  en  trois  éléments,  \ejus  ulendi,  le  jus  fi^uendl  et  \e  jus  ab- 
utendi  :  ce  dernier  mot  étartt  pris  dans  le  sens  de  droit  de  disposer, 
d^aliéner,  de  consommer  la  chose,  sans  que  cela  impliquât  l'idée  d'abus 
de  jouissance  «  expedit  reipublicœ  ne  sua  re  quis  maie  utatur  (g  2,  Inst. 
Just.,  de  his  qui  sui  vel  alicni^  etc.). 

982.  En  Droit  français,  l'article  544  du  Gode  civil  définit  la  propriété, 
le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue. 
Le  droit  de  jouir  comprend,  réunis  dans  un  même  droit,  deux  éléments 
distincts,  Vusus  et  le  fructus,  et  s'applique  surtout  au  droit  de  percevoir 
les  fruits  et  les  produits  de  la  chose  dont  on  a  la  propriété.  Ce  droit  de 

(1)  Cauwès,  Cours  (T  économie  poli  t.  j  t.  I,  n«  171. 


Digitized  by 


Google 


CHAP.  I.  —  NOTIONS  SUR  LA  PROPRIÉTÉ  EN  GÉNÉRAL      559 

jouissance  peut  être  démembré  de  la  propriété  et  ne  pas  appartenir  au 
propriétaire  lui-même,  mais  à  un  tiers  ;  il  y  a  alors  séparation  des  élé- 
ments qui  constituent  la  propriété  :  Tun  a  le  dominium  nudum^  c'est  le 
nu-propriétaire  ;  l'autre ,  la  jouissance,  et  suivant  qu'elle  est  plus  ou 
moins  étendue,  elle  forme  ou  un  droit  d'usufruit,  ou  un  simple  droit 
d'usage  (renvoi  au  titre  III). 

983.  La  propriété  confère  à  son  titulaire  le  droit  de  disposition  de  la 
manière  la  plus  absolue.  Cette  indication  de  l'étendue  du  droit  de  dis- 
position est  faite  pour  bien  marquer  l'abolition  définitive  du  domaine 
direct  ou  seigneurial.  Dans  Tancienne  jurisprudence,  en  effet,  la  pro- 
priété se  divisait  en  domaine  utile  et  en  domaine  éminent.  Le  domaine 
utile  était  la  propriété  aux  mains  de  celui  qui  détenait  le  fonds  et  en  jouis- 
sait ;  le  domaine  éminent  était  le  domaine  retenu  par  le  seigneur  au  mo- 
ment de  la  concession  du  domaine  utile,  il  permettait  à  ce  dernier  d'exi- 
ger des  tenanciers  des  devoirs  ou  redevances,  en  reconnaissance  de  la 
seigneurie.  Après  l'abolition  de  la  féodalité,  il  ne  pouvait  plus  y  avoir 
de  propriété  éminente  ou  directe,  et  l'article  544  (G.  civ.)  revient  à  la 
notion  de  la  propriété  individuelle,  telle  qu'elle  avait  été  reconnue  et 
organisée  par  les  jurisconsultes  romains. 

Le  droit  de  disposition  comprend  aussi  Vabusus  dans  le  sens  de  la 
destruction  de  la  chose  en  pure  perte  :  destruction  qui  peut  n'être  qu'un 
acte  de  folie,  mais  que  le  propriétaire  a  le  droit  de  réaliser  (1). 

.Quant  à  tirer  de  la  chose  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible,  c'est 
là  l'avantage  de  la  propriété,  et  le  propriétaire  n'est  limité  dans  ce  droit 
que  par  la  nécessité  de  respecter  les  droits  des  propriétaires  voisins  : 
l'état  de  société  deviendrait  impossible  si  l'on  permettait  à  un  proprié- 
taire de  violer  les  droits  des  autres  propriétaires  ;  ce  serait  le  règne  du 
plus  fort.  Mais  si  chacun  est  obligé  de  respecter  le  droit  d'autrui,  tout  au 
moins  la  législation  doit-elle  au  propriétaire  la  protection  de  l'exercice 
de  son  droit  complet.  Aussi  concluons-nous  que,  sans  que  l'on  ait  à  re- 
chercher les  mobiles  qui  ont  dirigé  le  propriétaire  dans  l'accomplisse- 
ment de  ses  actes,  lors  même  que  ces  actes  priveraient  les  voisins  de  cer- 
tains avantages,  ils  doivent  être  maintenu»  dès  qu'ils  ne  violent  pas  le 
droit  d'autrui.  Par  exemple,  nous  avons  le  droit  défaire  sur  notre  fonds 
telles  constructions  qu'il  nous  plaira,  quelque  nuisibles  qu'elles  soient 
au  voisin  et  peu  utiles  pour  nous,  si  en  les  élevant  nous  ne  violons  aucun 
droit  de  propriété  ou  de  servitude  appartenant  au  voisin.  Nous  avons 
par  application  des  mêmes  principes  le  droit  de  faire  des  fouilles  sur 
notre  fonds,  interceptant  les  eaux,  diminuant  le  volume  des  sources  voi- 
sines, et  jetterions-nous  ces  eaux  ainsi  captées  à  la  voie  publique,  nous 
serions  restés,  dans  les  limites  de  notre  droit  de  propriété,  Tacte  fait 
devrait  être  maintenu. 

(1)  Voir  cependant  art.  434,  G.  pénal. 
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984.  Mais  ce  droit  de  disposer  de  sa  propriété  d'une  manière  abso- 
lue trouve  une  limite  naturelle,  que  nul  ne  peut  franchir,  dans  les  lois  et 
règlements.  Sans  parler  des  servitudes  légales  comme  limitation  du  droit 
commun  de  la  propriété,  il  est  d'autres  lois  qui,  dan^  un  intérêt  général, 
viennent  restreindre  les  avantages  de  la  propriété,  notamment  la  loi 
sur  les  mines,  qui  permet  au  chef  de  TÉtat  de  constituer,  par  voie  de 
concession,  une  propriété  du  dessous,  distincte  de  la  propriété  de  la  sur- 
face, ce  qui  est  une  atteinte  au  droit  des  propriétaires  de  cette  dernière 
(renvoi  à  l'art.  552,  C.  civ.).  Des  lois  réglementent  certaines  cultures  (le 
tahac,  par  exemple,  les  forêts,  les  pAturages  en  montagne),  d'autres  or- 
ganisent le  dessèchement  des  marais,  l'exploitation  des  minières  et  car- 
rières, et  viennent  restreindre  sur  quelques  points  l'indépendance  du 
propriétaire.  Par  les  lois  sur  les  successions,  le  propriétaire  peut  perdre 
le  droit  de  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit,  au  préjudice  de  quelques- 
uns  de  ses  héritiers  (art.  913  et  915,  G.  civ.,  comp.  art.  1083,  G.  civ.). 

985.  Le  Gode  civil  n'avait  organisé  que  la  propriété  portant  sur  les 
objets  extérieurs,  meubles  et  immeubles  ;  mais  en  dehors  de  ces  appli- 
cations, on  s'explique  l'existence  de  la  propriété  :  l'auteur  n'est-il  pas 
propriétaire  de  Tœuvre  qu'il  met  au  jour  ?  L'artiste,  l'inventeur,  des 
machines,  des  procédés  de  fabrication  par  lui  inventés  ou  découverts? 
De  là  des  propriétés  d'une  nature  spéciale,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  la  propriété  ordinaire.  Des  lois  particulières  les  organisent  ainsi 
que  la  propriété  iittéraire  (loi  du  14  juillet  1866  et  nombreux  traités 
ayant  pour  objet  la  protection  de  la  propriété  littéraire,  et  pour  la  pro- 
priété industrielle  et  les  brevets  d'invention,  loi  du  5  juillet  1844,  et  pour 
les  brevets  d'invention  et  de  perfectionnement  et  les  marques  de  fabri- 
que, loi  du  23  juin  1857). 

986.  Le  propriétaire  conserve  sa  chose  tant  qu'il  ne  l'aliène  pas  lui- 
même,  ou  tant  que  l'aliénation  n'en  est  pas  provoquée  par  ses  créanciers 
(saisies),  et  quelque  intérêt  qu'un  tiers  puisse  avoir  à  en  devenir  proprié- 
taire, il  ne  peut  contraindre  le  propriétaire  à  se  défaire  de  sa  propriété, 
si  ce  dernier  ne  veut  pas  y  consentir. 

Ge  droit  pour  le  propriétaire  n'est  cependant  pas  absolu  :  il  disparait 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  utilité  générale  à  occuper  la  chose  :  «  Nul  ne 
»  peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété^  si  ce  n'est  pour  cause  d^uti- 
»  lité  publique^  et  moyerinant  une  juste  et  préalable  indemnité  »  (art.  545 
G.  civ.). 

G'est  une  allusion  aux  règles  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  matière  qui  fait  partie  du  Droit  administratif;  pour  nous,  il 
nous  suffira  d'en  rappeler  les  points  importants. 

987.  D'après  le  principe  posé  par  l'article  ci-dessus,  et  reproduit  par 
beaucoup  de  nos  constitutions,  qu'elles  soient  antérieures  au  Gode  civil 
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OU  rédigées  après  lui  (1),  nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété 
s'il  n'y  a  déclaration  d'utilité  publique  et  fixation  d'une  juste  et  préala- 
ble indemnité. 

La  déclaration  d'utilité  publique  émane  de  l'autorité  publique.  Elle 
est  toujours  précédée  d'une  enquête  administrative  dont  les  détails  va- 
rient suivant  que  l'expropriation  doit  profiter  à  l'État,  aux  départements 
ou  à  une  ou  plusieurs  communes. 

L'autorité  compétente  pour  faire  la  déclaration  varie  suivant  les  cas  : 
pour  les  grands  travaux  à  faire  pour  le  compte  de  l'État  une  loi  est  né- 
cessaire (2)  ;  un  décret  en  Conseil  d'Etat  suffit  pour  les  travaux  de  moin- 
dre importance  (3). 

Pour  les  départements,  les  communes  et  les  associations  syndicales, 
l'utilité  publique  est  déclarée  en  principe  par  un  décret  rendu  en  Conseil 
d'État  ;  mais  cette  règle  comporte  quelques  exceptions  :  ainsi  une  loi 
est  nécessaire  pour  les  chemins  de  fer  d'intérêt  local  (4)  ;  une  décision 
du  conseil  général  ou  de  la  commission  départementale  suffit  pour  les 
chemins  vicinaux  et  ruraux,  sauf  toutefois  quand  on  veut  exproprier 
une  propriété  bâtie  et  close  de  murs  :  car  alors  un  décret  devient  néces- 
saire (5). 

La  déclaration  d'utilité  publique,  simple  décision  administrative,  ne 
dépouille  pas  le  propriétaire  :  on  a  considéré  que  la  justice  était  la  pro- 
tectrice de  la  propriété  privée,  c'est  à  la  justice  que  revient  le  droit  de 
prononcer  le  jugement  d'expropriation,  s'il  n'y  a  pas  eu  cession  amiable 
,  de  la  propriété  consentie  par  le  propriétaire. 

Quant  à  L'indemnité  juste  et  préalable^  condition  essentielle  de  l'ex- 
propriation, la  fixation  en  est  confiée  à  un  jury.  C'est  un  principe  posé 
depuis  la  loi  du  7  juillet  1833  (6). 

L'expropriation  définitive  par  le  jugement,  ne  peut  entraîner  la  dé- 
possession du  propriétaire  qu'après  le  paiement  de  l'indemnité  entre  ses 
mains,  ou  la  consignation  de  l'indemnité  à  la  caisse  des  dépots  et  consi- 
gnations :  jusque  là  le  propriétaire  a  un  droit  de  rétention  de  l'immeu- 
ble. 

Ces  principes  généraux  reçoivent,  à  divers  points  de  vue,  des  modifi- 

(1)  Const.  de  1791,  art.  17  ;  Const.  de  1793,  art.  19  ;  du  5  fructidor  an  III,  art. 
3o8  ;  Charte  de  1814,  art.  10  ;  de  1830,  art.  9  ;  Const.  du  4  nov.  1848. 

(2)  Loi  du  27  juillet  1870,  art.  1.  Tous  grands  travaux  publics,  rouies  impéi-iales, 
canaux,  chemins  de  fer  y  canalisation  de  rivières,  bassins  et  docks  entrepris  par 

VÉtat^  ou  par  des  compagnies  particulières ne  pourront  être  auioHscs  que  par 

une  loi. 

(3)  Même  art.  1,  loi  27  juillet  1870. 

(4)  LoiduU  juin  1880,  art.  2. 

(5)  Loi  du  8  juin  1864  ;  10  août  1871,  art.  44  et  86  ;  20  août  1881,  art.  4  ;  20  août 
1882,  art.  13. 

(6)  Loi  de  1841,  art.  23  à  28. 

ToMEl  86 
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cations  à  Toccasion  de  certaines  matières  :  c'est  ainsi  qu'en  matière  de 
chemins  vicinaux  la  loi  de  1836,  article  15  (1),  y  apporte  une  grave  dé- 
rogation :  les  décisions  du  conseil  général  ou  de  la  commission  départe- 
mentale, portant  reconnaissance  et  fixation  de  la  largeur  d'un  chemin 
vicinal,  attribuent  définiti*vement  au  chemin  le  sol  compris  dans  les  li- 
mites qu'elles  déterminent.  Le  droit  des  propriétaires  riverains  se  résout 
en  une  indemnité.  Ici  on  abandonne  le  principe  de  l'indemnité  préala- 
ble au  profit  du  propriétaire,  et  les  autres  garanties  des  lois  sur  l'expro- 
priation. Si  cependant  il  s'agissait  d'un  sol  bâti  ou  enfermé  dans  une 
clôture,  l'expropriation  serait  nécessaire  suivant  les  règles  ordinaires  (2). 
Nous  nous  bornons  à  l'indication  de  cette  seule  exception  (3).  Consta- 
tons encore  qu'au  cas  où  il  s'agit  de  travaux  nécessaires  pour  assurer  la 
défense,  et  présentant  un  caractère  d'urgence,  on  fait  exception  à  Tarti- 
de  545  (G.  civ.)  (4). 

988.  La  loi  du  31  mai  1841  ne  prévoit  que  l'expropriation  des  immeu- 
bles :  est-ce  à  dire  que  le  principe  ne  s'applique  pas  également  aux  meu- 
bles et  droits  mobiliers?  L'article  545  est  général  et  atteint  les  meubles 
comme  les  immeubles,  mais  en  l'absence  d'une  loi  fixant  les  règles  à  sui- 
vre pour  cette  expropriation,  on  y  procède,  dans  les  cas  où  elle  est  né- 
cessaire, par  voie  de  décisions  législatives  spéciales  (B).  C'est  encore  une 
application  de  l'expropriation  des  objets  mobiliers  que  contient  la  loi  du 
3  juillet  1877  relative  aux  réquisitions  militaires.  Dans  quelques  autres 
cas,  il  y  a  atteinte  à  la  propriété  mobilière  pour  cause  d'intérêt  général, 
au  profit  des  salpétriers  commissionnés  par  l'État,  sur  les  matériaux  de 
démolition  (6),  et  dans  le  cas  de  l'article  3  de  l'arrêté  des  Consuls  du 
13  nivôse  an  X,  où  l'Etat  a  un  droit  de  préemption  sur  les  cartes,  plans, 
papiers  et  mémoires  militaires  trouvés  dans  la  succession  des  officiers 
généraux  ou  supérieurs  et  assimilés. 

La  loi  sur  la  police  sanitaire  de  1881,  en  ce  qui  touche  les  bestiaux, 
restreint  le  droit  des  propriétaires.  On  peut  rapprocher  de  l'article  544 
du  Gode  civil,  la  loi  sur  la  protection  des  monuments  historiques. 

(1)  Combinée  avec  la  loi  du  10  août  1811,  art.  44  et  86,  et  art.  2,  loi  du  8  juin  1864. 

(2)  Loi  du  8  juin  1864. 

(3)  Comparez,  pour;.I'établissement  des  lignes  télégraphiques  et  téléphoniques, 
art.  4  et  10,  loi  du  28  juillet  1885,  une  autre  exception  aux  principes  généraux. 

(4)  Conip.  art.  76,  loi  du  3  mai  1841. 

(5)  Voir  lois  du  8  juin  1864  et  21  août  1816,  relatives  à  des  ponts  établis  pour  le 
service  vicinal,  pour  n'en  citer  qu'un  cas.  —  Une  loi  du  30  juillet  1880  réglemente 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  des  droits  concédés  sur  ponts  à  péage. 

(6)  Loi  du  10  mars  1819,  art;  5-6. 
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GOMMENT  S*ÀGQUIERT  LA  PROPRIÉTÉ  (i)  ? 


989.  Le  législateur  s'occupe  des  divers  modes  d'acquisition  de  la  pro- 
priété, dans  les  dispositions  générales  qui  sont  en  tête  du  livre  III 
(art.  711  à  717,  G.  civ.  Voir  Cours  élémentaire  de  Droit  civil,  tom.  II, 
no»  3  à  26). 

Ces  modes  d'acquérir  se  divisent  en  plusieurs  catégories,  parmi  les- 
quelles nous  pouvons  distinguer  :  1»  la  division  en  modes  originaires  et 
en  modes  dérivés  ;  les  premiers  font  acquérir  une  propriété,  sur  un  ob- 
jet qui  jusque-là  n'avait  appartenu  à  personne  ;  le  droit  de  propriété  sur 
une  œuvre  littéraire,  industrielle,  que  la  loi  reconnaît  à  l'auteur  sur  sa 
création  entre  dans  cette  catégorie  ;  l'occupation  des  choses  sans  maître 
(chasse,  pèche,  etc.),  ou  des  choses  abandonnées  par  le  maître,  constitue 
encore  un  mode  d'acquisition  originaire  (comp.  t.  II,  Cou7's  élément,  de 
Droit  civil f  n^'  10  à  26)  ;  les  modes  dérivés  d'acquisition  font  acquérir 
la  propriété  d'une  chose,  qui,  antérieurement  appartenait  à  un  autre  ;  la 
vente  en  faisant  passer  la  propriété  de  la  chose  achetée,  du  patrimoine 
du  vendeur  sur  la  tète  de  l'acquéreur,  forme  un  mode  d'acquisition  dé- 
rivé ;  il  en  est  ainsi  de  l'acquisition  par  succession  ab  intestat  ou  testa- 
mentaire, l'héritier,  le  légataire  succèdent  au  défunt,  et  reçoivent  la  pro- 
priété qui  jusqu'au  décès  avait  reposé  sur  la  tète  de  ce  dernier  ;  la 
donation  fait  succéder  la  propriété  du  donataire  à  la  propriété  du  dona- 
teur, etc. 

990.  La  distinction  entre  ces  modes  d'acquérir  est  fort  importante  : 
les  modes  d'acquérir  originaires  réalisent  au  profit  de  l'acquéreur  une 
propriété  pleine  et  entière,  non  grevée  de  droits  réels  ;  au  contraire  les 
modes  d'acquérir  dérivés,  faisant  succéder  dans  la  propriété  une  per- 
sonne à  une  autre,  la  propriété  du  successeur  se  rattache  à  la  propriété 
de  l'auteur  et  elle  ne  peut  être  que  ce  que  l'auteur  l'a  faite  :  le  succes- 
seur reçoit  la  chose  dans  les  conditions  où  elle  se  trouvait  dans  les  mains 
de  l'auteur,  grevée  des  droits  réels  qui  la  frappaient  valablement  au  mo- 
ment de  la  transmission  (2). 

(1)  Le  mot  propriété  est  employé  ici  dans  son  sens  restreint,  comme  signifiant  le 
droit  de  tirer  d'une  cliose  toute  Tutilité  dont  elle  est  susceptible  ;  c'est  en  nous 
plaçant  à  ce  point  de  vue  tout  à  fait  restreint  que  nous  voulons  étudier  les  modes 
d'acquérir  la  propriété.  La  question  de  savoir  comment  s'acquièrent  les  droits  réels, 
autres  que  la  propriété,  sera  étudiée  par  nous,  sous  les  titres  III  et  IV  du  Code  civil. 

(2)  Comp.  arg.   art.   2125,  1638,  2166   et   art.  2182,  C.  civ.  «  ...  Le  vendeur  né 
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991.  2o  La  division  des  modes  d'acquérir,  en  modes  d^acquérir  à  ti- 
tre universel,  et  en  modes  d'acquérir  à  titre  particulier.  La  vente,  ré- 
change, la  donation  entre  vifs,  le  legs  h  titre  particulier,  etc.,  forment 
des  modes  d'acquérir  à  titre  particulier  ;  les  successions  ab  inleslaf,  les 
legs  universels  ou  à  titre  universel,  les  donations  par  contrat  de  mariage, 
de  biens  à  venir,  universelles  ou  à  titre  universel,  forment  des  modes 
d'acquérir  universels  ;  Tintérét  à  faire  cette  distinction  est  considérable  ; 
les  acquéreurs  à  titre  particulier  ne  succédant  à  leur  auteur  qu'à  Tocca- 
sion  des  objets  acquis,  ne  sont  pas  les  continuateurs  de  sa  personne  ju- 
ridique, considérée  dans  son  ensemble,  et  ne  sont  pas  tenus  des  dettes  de 
Tauteur;  au  contraire,  les  acquéreurs  universels  ou  à  titre  universel  suc- 
cèdent au  patrimoine  de  l'auteur,  ils  sont  tenus  des  dettes,  qui  du  chef 
de  l'auteur  grèvent  le  patrimoine  (art.  870  et  suiv.,  G.  civ.). 

Nous  pouvons  négliger  les  autres  classifications  des  modes  d'acquérir 
(comp.  t.  Il,  Courts  élémentaire  de  Droit  civil,  n*  4). 

992.  Quels  sont  les  modes  d'acquérir  la  propriété  ?  «  La  propriété 
»  des  biens  s'acquiert  et  se  transmet  par  succession,  par  donation  entre 
»  vifs  ou  testamentaire  et  par  V effet  des  obligations  »  (art.  711,  G.  civ.). 
))  La  propriété  s'acquiert  aussi  par  accession  ou  incorporation  et  par 
»  prescription  »  (art.  712,  G.  civ.). 

Reprenons  chacun  des  modes  d'acquérir  énumérés  par  la  loi,  et  don- 
nons-en la  définition  : 

1»  La  propriété  des  biens  se  transmet  par  succession.  Le  législateur 
vise  ici  la  succession  ab  intestat  ;  un  propriétaire  venant  à  mourir,  que 
devient  son  patrimoine,  à  qui  passe  la  propriété  dont  il  était  investi  ? 
S'il  a  indiqué  lui-même,  dans  les  formes  légales  du  testament  ou  de  la 
donation  par  contrat  de  mariage,  à  quelles  personnes  ses  biens  devaient 
être  transmis,  on  suit  sa  volonté  ;  ses  successeurs  sont  les  personnes 
qu'il  a  désignées.  N'a-t-il  pas  laissé  de  testament,  ni  fait  de  donation 
par  contrat  de  mariage,  la  loi  choisit  parmi  les  parents  les  plus  proches 
ceux  qui  recueilleront  le  patrimoine  ;  elle  cherche  à  réaliser  la  volonté 
probable  du  défunt,  en  désignant  ceux  qui  dans  ralTection  du  défunt  te- 
naient la  première  place.  Les  parents,  ainsi  désignés  par  la  loi,  recueil- 
lent le  patrimoine  du  défunt,  la  propriété  est  acquise  à  leur  profit  par 
succession.  Les  héritiers  appelés  par  la  succession  ab  intestat  sont  des 
successeurs  universels,  continuateurs  de  la  pers(mne  du  défunt  et  tenus 
de  toutes  les  obligations  dont  le  défunt  lui-même  était  tenu  ; 

S**  Par  donation  entre  vifs.  La  donation  entre  vifs  constitue  un  mode 
d'acquérir  à  titre  particulier  :  c'est  un  contrat  par  lequel  une  partie,  ap- 
pelée donateur,  se  dépouille  gratuitement  d'un  ou  plusieurs  objets,  au 

»  transmet  à  (^acquéreur  que  la  propriété  et  les  droits  quHl  avait  lui-même  sur  la 
»  chose  vendue.,  ». 
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profit  d'une  autre  personne  appelée  donataire^  qui  accepte.  La  donation 
est  un  mode  translatif  de  propriété  à  titre  gratuit,  le  donateur  ne  reçoit 
rien  en  échange  des  choses  qu'il  transmet  au  donataire  ; 

3°  Par  donation  lesiamentaire .  Il  faut  entendre  par  là  la  disposition 
que  fait  une  personne  pour  le  temps  où  elle  ne  sera  plus  ;  Teffet  des  dis- 
positions testamentaires  ou  donations  de  biens  à  venir,  qui  leur  sont  as- 
similées, ne  se  produit  qu'au  décès  du  disposant,  et  forme  un  mode  d'ac- 
quérir à  titre  gratuit  ; 

4^  Par  Veffet  des  obligations.  En  Droit  romain,  la  convention,  accord 
de  deux  volontés  pour  produire  un  effet  juridique,  ne  faisait  jamais  naî- 
tre la  propriété,  elle  n'était  pas  un  mode  d'acquérir,  mais  \xn  juste  ti- 
tre d'acquisition^  pouvant  justifier  l'accomplissement  d'un  mode  d'acqué- 
rir {mancipatio,  traditiOy  injure  cessio).  Le  législateur  moderne  a  suivi 
un  autre  système  ;  d'après  le  Gode  civil,  la  convention,  l'accord  des  vo- 
lontés, si  telle  a  été  l'intention  des  parties,  peut  transférer  la  propriété; 
ainsi  la  vente,  l'échange,  etc.  font  passer  l'objet  transmis  de  la  tête  de 
l'une  des  parties  sur  la  tête  de  l'autre,  par  cela  seul  qu'ils  existent  léga- 
lement, c'est-à-dire  par  le  seul  effet  des  consentements  ;  ces  contrats  ne 
font  donc  pas  naître  seulement  des  rapports  obligatoires,  mais  ils  opè- 
rent par  eux-mêmes  translation  de  la  propriété,  s'ils  ont  pour  objet  un 
corps  certain  et  déterminé  (art,  1538  et  1583,  G.  civ.). 

Ce  principe  que  la  simple  convention,  le  simple  consentement,  trans- 
fère la  propriété,  est  susceptible  de  deux  interprétations  ;  on  peut  l'en- 
tendre d'une  manière  absolue,  à  l'encontre  de  toute  personne,  tant  des 
parties  contractantes  que  des  tiers,  ou  seulement  d'une  manière  relative, 
à  rencontre  des  parties  contractantes  (1)  seulement. 

993.  En  matière  mobilière  on  admet  que  la  propriété  d'un  meuble  est 
transférée  d'une  manière  absolue,  à  l'encontre  de  tous,  des  parties  et  des 
tiers,  par  le  seul  consentement  ;  ce  qui  revient  à  dire  qu'entre  deux  ac- 
quéreurs successifs  d'un  même  meuble,  ayant  traité  avec  la  même  per- 
sonne, celui-là  doit  l'emporter  dont  le  titre  d'acquisition  est  le  premier 
en  date  ;  car  au  moment  où  l'aliénateur  aliénerait,  à  nouveau,  un  objet 
par  lui  antérieurement  aliéné,  il  aliénerait  la  chose  dont  il  ne  serait  plus 
propriétaire  :  nul  ne  peut  céder  à  autrui  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui- 
môme  (2). 

994.  En  matière  immobilière,  dans  la  législation  actuelle,  la  simple 

(1)  Par  parties  contractantes^  il  faut  entendre  celles  qui  figurent  au  contrat, 
comme  aliénateurs  ou  acquéreurs,  et  leurs  héritiers  et  successeurs  universels^ 
ceux-ci  ne  font  que  continuer  la  personne  du  défunt  lui-même,  ils  sont  tenus  de 
toutes  les  obligations  dont  le  défunt  était  tenu. 

(2)  Mais  pour  les  meubles  corporels  ce  résultat  est  modifié,  si  le  second  acqué- 
reur étant  de  bonne  foi,  peut  invoquer  à  son  profit  la  maxime  :  en  fait  de  meu- 
])\qs  la  possession  vaut  titre  (art,  2279,  C,  civ,  et  art.  U41,  C.  civ.). 
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convention  tra'nslative  ne  produit  ses  effets  qu'entre  parties  contractan- 
tes ;  à  regard  des  tiers ^  c'est-à-dire  de  personnes  ayant  acquis  des  droits 
réels  sur  Timmeuble  aliéné  et  les  tenant  du  môme  aliéna teur,  la  conven- 
tion n'opérera  translation  de  propriété,  que  si  la  convention  est  rendue 
publique  par  la  transcription  :  ce  qui  revient  à  dire  qu'entre  deux  acqué- 
reurs, ayant  acquis  successivement  le  même  immeuble  delà  même  per- 
sonne, celui-là  l'emportera  dont  le  titre  aura  été  transcrit  le  premier, 
quelle  qu'en  soit  la  date  (i). 

995.  50  Par  accession ouincorporalion,,.  Suivant  l'opinion  acceptée 
par  les  commentateurs  du  Droit  romain,  les  rédacteurs  du  Gode  civil  ont 
vu  une  acquisition  de  la  propriété  dans  ce  fait  qu'un  objet,  accessoire 
d'un  autre  objet,  se  trouve  rattaché  à  celui-ci  (2). 

6"  La  propriété  s'acquiert  par  la  prescription^  la  possession  d'une 
chose,  prolongée  un  certain  temps,  fait  acquérir  au  possesseur  la  pro- 
priété de  la  chose  possédée  (3). 

70  Enfin,  il  faut  ajouter,  aux  modes  d'acquérir  énumérés  par  les  arti- 
cles 711  et  712  (G.  civ.)  les  acquisitions  par  ïeffet  de  la  loi,  par  Yoccu- 
pation  (comp.  Cours  élémentaire  de  Droit  civil,  t.  II,  n®  6). 


CHAPITRE  m 

POSSESSION   ET  PROPRIÉTÉ  ;    AVANTAGES   ATTACHÉS  A   L'UNE  ET   A 
l'autre  ;  SANCTION  DE   CES  DROITS 


996.  La  propriété  n'a  rien  de  commun  avec  la  possession  et  il  peut 
arriver  que  l'un  soit  propriétaire,  sans  avoir  la  possession  et  qu'un  au- 
tre ait  la  possession,  sans  aucun  droit  à  la  propriété  (4)  ;  la  propriété 
est  le  droit  appartenant  à  une  personne  de  tirer  d'une  chose  toute  l'uti- 
lité dont  celle-ci  est  susceptible  ;  elle  ne  peut  exister  qu'à  la  suite  de 
l'accomplissement,  à  son  profit,  d'un  des  modes  d'acquérir  reconnu  par 
la  loi,  et  dans  les  conditions  légales.  La  possession  est  le  fait  d'exercer 
sur  une  chose  des  actes  matériels  d'usage,  de  jouissance  ou  de  transfor- 
mation ;  là  possession  s'apprécie  en  fait  sans  que  Ton  ait  à  rechercher 

(1)  Comp.  art.  1138,  1583,  G.  civ.,  939  et  941,  C.  civ.,  loi  du  23  mars  1855,  art.l 
et  2,  et  Cours  élément,  de  Droit  civil,  t.  II,  n«  1222  et  suivants. 

(2)  Nous  étudierons  en  détail  bientôt,  tout  ce  qui  a  trait  à  raccession,dans  l'ap- 
pendice I. 

(3)  Renvoi  à  l'appendice  II. 

(4)  Fr.  12  Ulpianus  J  1,  de  acquirenda  tel  amittenda  possessione,  Dig.  (41,  2), 
Comp.  fr.  I,  S  2,  Uti  possidetis,  Dig.  (43,  16). 
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en  vertu  de  quelle  cause  juridique  le  possesseur  a  été  mis  en  possession. 

997.  La  possession  se  présente  donc  à  nous,  comme  une  relation  en- 
tre une  personne  et  une  chose  déterminées  et  consistant  dans  une  série 
d'actes  matériels  et  exclusifs  sur  cette  chose.  De  cette  notion,  il  résulte 
que  les  objets  corporels  sont  les  seuls  qui  soient  susceptibles  de  posses- 
sion  :  les  Romains  avaient  accepté  cette  idée,  mais  ils  furent  bientôt 
amenés  à  admettre,  à  côté  de  la  possession  s'appliquant  aux  choses  cor- 
porelles, une  quasi'possessio  s'appliquant  à  certaines  choses  incorpo- 
relles, cette  évolution  de  la  théorie  est  nécessaire  à  connaître  pour  com- 
prendre la  solution  du  Droit  français  moderne. 

Les  Romains,  dans  les  classifications  des  droits  sur  les  choses,  n'avaient 
jamais  fait  figurer  la  propriété  comme  droit  distinct  de  la  chose  elle- 
même  ;  les  actes  de  possession,  ils  les  envisagèrent  en  eux-mêmes 
comme  des  actes  de  maître  sur  la  chose  ;  mais  au  fond  la  possession  n'é- 
tait-elle pas  l'ensemble  des  actes  constitutifs  de  l'exercice  de  la  pro- 
priété ?  La  possession  de  Tobjet  n'est-elle  pas  en  effet  pour  le  propriétaire, 
la  manière  de  tirer  parti  de  la  propriété  de  cet  objet? 

Mais  si  les  actes  de  possession  d'une  chose  se  présentent  à  nous  comme 
les  faits  d'exercice  de  la  propriété  ;  si  le  droit  de  propriété,  relation  d'une 
personne  avec  un  objet  spécial,  est  de  sa  nature  un  droit  incorporel, 
distinct  de  la  chose  sur  laquelle  il  porte,  ne  faudra-t-il  pas  admettre  que 
les  faits  d'exercice  des  autres  droits  réels,  démembrement  de  la  propriété, 
seront  la  possession  de  ces  droits  ?  Par  respect  des  principes,  les  Ro- 
mains ne  voulurent  pas  voir  dans  ces  faits  une  véritable  possession,  mais 
une  quasi-possessio  placée  sur  la  même  ligne  que  la  possession. 

998.  Le  Droit  français  moderne  définit  la  possession  de  la  manière 
suivante  :  «  la  possession  est  la  détention  ou  la  jouissance  d'une  chose 
»  ou  d'un  droit  que  nous  tenons  et  que  nous  exerçons  par  nous-mé- 
»  mes,,,,  »  (art.  2228,  G.  civ.).  Les  faits  de  jouissance  d'une  chose  cor- 
porelle constituent  une  possession  de  cette  chose  ;  de  môme  les  faits 
d'exercice  d'un  droit,  par  exemple  d'une  servitude  ou  tout  autre  droit 
réel,  forment  la  possession  de  ce  droit  avec  les  avantages  légaux  attachés 
à  la  possession. 

Laissons  de  côté  la  possession  des  droits  incorporels  ;  nous  y  revien- 
drons en  étudiant  les  droits  d'usage,  d'usufruit  et  de  servitude  ;  occu- 
pons-nous seulement  de  la  possession  des  choses  corporelles. 

999.  La  possession  peut  s'exercer  sur  des  objets  mobiliers  corporels 
ou  sur  des  immeubles  corporels  ;  la  possession,  portant  sur  des  objets 
mobiliers  corporels,  emporte  au  profit  du  possesseur,  présomption  abso- 
lue de  propriété  ;  «  en  fait  de  meuble  la  possession  vaut  titre  »  (art.  2279, 
G.  civ.)  ;  ce  qu'il  faut  entendre  en  ce  sens,  que  toute  personne,  nantie 
de  la  possession  d'un  objet  mobilier,  est  propriétaire  dudit  objet,  en 
vertu  d'une  présomption  légale,  qu'on  ne  peut  faire  tomber  qu'en  éta- 
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blissant  que  la  possession  ne  présente  pas  les  caractères  de  la  possession 
légale. 

1000.  Si  la  possession  porte  sur  des  immeubles  corporels,  ses  effets 
sont  d'une  autre  nature. 

Possesseur  d'un  immeuble,  on  a  dans  ses  mains  tous  les  avantages  de 
la  chose,  et  il  résulte  de  là  que  l'on  est  présumé  propriétaire  jusqu^à 
preuve  contraire  :  aussi  le  possesseur  est-il  défendeur  dans  l'action  en 
revendication  que  des  tiers  peuvent  exercer  contre  lui  ;  il  n'a  rien  à 
prouver  et  sa  situation  sera  conservée,  tant  que  Ton  n'aura  pas  établi 
contre  lui  un  droit  de  propriété,  auquel  il  doit  respect. 

Le  possesseur,  s'il  est  de  bonne  foi,  fait  les  fruits  siens,  tant  que  sa 
bonne  foi  dure  (art.  549,  C.  civ.). 

La  possession  fait  donc  présumer  la  propriété  :  aussi,  si  la  possession 
a  une  certaine  durée,  cette  présomption  devenue  plus  énergique  produit 
des  effets  très  importants  ;  en  premier  lieu,  le  possesseur  a  le  droit  de 
se  faire  maintenir  dans  la  possession,  au  mo^en  des  actions  possessoires, 
et  sa  possession,  en  se  prolongeant,  peut  l'amener  à  l'acquisition  de  la 
propriété  par  la  prescription  acquisitive. 

1001.  La  possession  comporte  un  double  élément,  le  cofyus  et  Vani- 
mus  y  pour  parler  le  langage  latin  ;  le  corpus  constitue  la  possibilité  ac- 
tuelle et  exclusive  d'agir  matériellement  sur  une  chose  ;  Vanimus,  c'est 
l'intention  de  garder  cette  chose  comme  sienne.  Si  par  exemple  en  exer- 
çant sur  une  chose  des  actes  de  jouissance,  nous  avons  l'intention  de  les 
exercer,  comme  propriétaire  de  la  chose,  ou  comme  titulaire  d'un  droit 
d'usufruit,  ou  comme  nanti  d'un  droit  de  servitude,  notre  possession 
présente  les  caractères  d'une  possession  véritable. 

Si  au  contraire  cette  intention  faisait  défaut  chez  le  possesseur,  l\  n'y 
aurait  qu'une  simple  détention  et  non  pas  la  possession.  Le  détenteur 
est  donc  celui  qui,  en  fait,  peut  exercer  des  actes  de  maître  surunechose, 
mais  sans  l'intention  de  les  considérer  comme  l'exercice  d'un  droit  réel 
sur  cette  chose. 

Le  corpus  se  réalise  par  l'appréhension  matérielle  qu'on  peut  faire 
d'une  chose,  en  l'occupant,  ou  en  la  recevant  d'un  autre  qui  nous  la 
transmet  :  il  y  a  alors  tradition  de  la  chose,  et  ïaccipiens  peut  se  mettre 
en  possession  de  l'objet. 

Uanimus  se  caractérise  par  l'appréhension  et  par  la  nature  du  fait  ju- 
ridique en  vertu  duquel  on  a  pris  possession  de  la  chose.  Ainsi  Primus 
vend  une  propriété  lui  appartenant  à  Secundus  ;  il  ne  la  livre  pas  ;  resté 
en  possession  de  l'objet,  il  n'en  est  plus  que  détenteur,  car  Vanimtis  lui 
fait  défaut  ;  il  possède  pour  son  acquéreur  et  non  pour  lui-môme. 

Une  personne  a  dans  ses  mains  un  objet  qui  lui  a  été  prêté  ;  elle  en  a 
la  détention  ;  elle  n'en  a  pas  la  possession,  puisque  ïanimus  sibi  habendi 
lui  fait  défaut  ;  sa  possession  à  titre  de  prêt  est  exclusive  de  l'intention 
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de  posséder  pour  soi,  comme  propriétaire.  Mais  que  le  prêteur  lui  vende 
Tobjet  prêté,  sa  détention  se  transforme  immédiatement  en  possession 
légale  :  Yanimus  sibi  habendi  naît  du  contrat  d'acquisition  et  vient  carac- 
tériser la  détention  qu'elle  avait  eue  jusque-là. 

1002.  «  Possessionem  acquirimus  et  animo  et  corpore  ;  animo  ulique 
»  noslrOf  corpore  vel nostro  vel  alieno  ».  Paul,  Sent,^  lib.  V  (â,  1) ;  comp. 
fr.  3,  §  12  Dig.  de  acquir.  vel  amiU.  possess.  (41,  2).  Pour  acquérir  la 
possession,  il  faut  donc  réunir  en  sa  personne  le  double  élément  qui  la 
constitue  ;  mais  tandis  que  ïanimus  ne  peut  être  que  l'œuvre  person- 
nelle du  possesseur  lui-même,  l'appréhension  peut  se  réaliser  par  le 
possesseur  ou  par  un  tiers,  appréhendant  la  chose  pour  le  possesseur. 

1003.  Une  fois  acquise  la  possession  se  maintient  par  la  persistance 
des  deux  éléments  qui  la  constituent,  et  le  législateur  en  assure  le  main- 
tien et  le  respect,  au  moyen  des  actions  possessoires. 

Pour  mériter  ce  privilège,  le  possesseur  doit  avoir  une  possession  lé- 
gale, sans  vices,  c'est-à-dire  sans  défectuosités  dans  Yanimus  sibi  habendi, 
ni  dans  les  actes  matériels  constitutifs  du  corpus^  et  en  outre  une  pos- 
session qui  ait  duré  une  année. 

1004.  Les  caractères  de  la  possession  légale  peuvent  être  indiqués 
d'une  façon  positive  et  directement,  ou  bien  d'une  manière  indirecte  par 
renonciation  des  vices  qui  peuvent  entacher  la  possession  (comp., 
art.  23,  C.  proc.  civ.  et  art.  2229,  C.  civ.),  mais  dont  l'absence  laissera 
à  la  possession  son  caractère  légal  intact.  Sans  entrer  dans  les  détails 
que  cette  matière  comporte,  il  faut  que  la  possession  présente  un  certain 
caractère  de  continuité  ;  le  législateur  n'a  pas  pu  vouloir  protéger  des 
actes  isolés  et  individuels  de  possession.  Cette  continuité  résulte  d'actes 
de  possession  pendant  plus  d'un  an  (an  et  jour).  Le  législateur  ne  pro- 
tège par  les  actions  possessoires  que  la  possession  annale.  Il  faut,  en 
outre,  que  Ton  possède  paisiblement  et  à  titre  non  précaire  (art.  23,  G. 
proc.  civ.),  et  en  outre,  d'une  façon  non  équivoque  (art.  2229,  C.  civ.). 
Par  ces  expressions,  le  législateur  français  a  reproduit  les  principes  de 
notre  ancienne  jurisprudence,  empruntés  au  Droit  romain  :  principes 
d'aprè*  lesquels  on  ne  protégeait  que  la  possession  qui  s'exerçait  nec  vi, 
nec  clam,  nec  prœcario. 

1005.  Que  faut-il  entendre  par  là?  La  question  de  possession  sou- 
levée par  les  actions  possessoires  met  toujours  en  présence  deux  adver- 
saires entre  lesquels  le  débat  s'élève  ;  on  doit  en  conclure  a  priori  que 
c'est  d'une  manière  relative  qu'il  faut  apprécier  les  qualités  de  la  posses- 
sion, et  que,  pourvu  que  dans  les  rapports  respectifs  des  adversaires,  la 
possession  soit  exempte  de  vices,  elle  doit  être  respectée.  Aussi  tous  les 
textes  romains,  faisant  allusion  aux  vices  de  la  possession,  disaient-ils 
toujours  que  la  possession  devait  être  nec  vi,  nec  clam,  nec  prœcario  ab 
adversario.  Ainsi  faut-il  l'entendre  en  Droit  français,  sauf  une  modifi- 
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cation  que  nous  ferons  connaître  ci-après.  Une  possession  est  nec  in\ 
lorsqu'elle  s'exerce  paisiblement  et  que  ce  n'est  pas  par  la  violence  que 
les  actes  s'en  sont  établis  ou  maintenus  ;  mais  une  possession  violente 
vis-à-vis  de  Primus^  peut  être  exempte  de  vices  vis-à-vis  de  Secundus, 
si  les  actes  de  violence  né  se  sont  produits  que  dans  les  rapports  du  pos- 
sesseur avec  PiimuSy  et  non  vis-à-vis  de  Secundus^ei&u  regard  de  5^- 
cundus  elle  est  protégée  par  les  actions  possessoires.  Une  possession  est 
nec  clam,  lorsqu'elle  se  produit  au  grand  jour,  lorsqu'elle  est  publique 
et  non  équivoque,  et  qiie  celui  à  qui  on  Toppose  a  pu  en  connaître  les 
manifestations.  Le  vice  de  clandestinité  est  un  vice  relatif,  qui  s'appré- 
cie dans  les  rapports  du  possesseur  et  de  la  personne  à  laquelle  on  op- 
pose sa  possession. 

Qu'est-ce  que  le  vice  de  précarité,  et  que  faut-il  entendre  par  une  pos- 
session non  précaire  {nec  prœcario)  ?  En  Droit  romain,  il  fallait  enten- 
dre par  là  une  possession  qui  ne  résultait  pas  d'une  concession  faite  par 
l'adversaire,  et  n'avait  pas  été  établie  avec  son  consentement;  par  exem- 
ple, l'acquéreur  ayant  reçu  tradition  de  la  chose  vendue  consentait  à  la 
laisser  au  vendeur  à  titre  de  concession  précaire  {prœcarium)  ;  ce  der- 
nier ne  pouvait  pas  invoquer  sa  possession  vis-à-vis  de  l'acquéreur  con- 
cédant, mais  cette  possession,  précaire  au  regard  de  ce  dernier,  pouvait 
être  légale  au  regard  de  tous  autres  ;  le  vicç  de  précarité  s'appréciait 
d'une  manière  relative  ab  advei^sario.  En  Droit  français,  en  ce  qui  tou- 
che la  possession  des  choses  immobilières,  on  a  accepté  une  autre  solu- 
tion :  on  dit  que  la  précarité  est  l'exclusion  chez  le  possesseur  de  Vani- 
mus  sibi  habendi  ;  et  on  considère  comme  possesseurs  pi^écaires,  ceux 
qui  reconnaissent  que  la  chose  appartient  à  autrui  :  ainsi  le  fermier,  le 
dépositaire,  l'usufruitier  (i),  et  tous  autres  qui  possèdent  pour  autrui 
sont  des  détenteurs  précaires  (art.  2236,  G.  civ.).  Ainsi  envisagé,  ce 
vice  de  précarité  est  destructif  de  toute  idée  de  possession,  en  faisant 
disparaître  Xanimus  sibi  habendi,  et  en  transformant  le  possesseur  en 
simple  détenteur  :  aussi  ce  vice  est-il  absolu  ;  et,  dès  qu'il  existe,  il  em- 
pêche le  possesseur  d'exercer  les  actions  possessoires  à  rencontre  de  qui 
que  ce  soit. 

1006.  Cependant,  en  matière  de  servitude,  se  rencontrent  des  hy- 
pothèses où  la  précarité  présente  le  caractère  romain  :  supposons  qu'un 
tiers  ait  obtenu  une  concession  de  servitude  sur  un  fonds  du  domaine 
public  ;  au  regard  du  concédant,  maître  de  rétracter  la  concession  quand 
il  le  voudra,  on  ne  comprendrait  pas  l'exercice  des  actions  possessoires, 
la  possession  est  precario  ab  adversario  ;  mais  au  regard  de  tous  autres 

(1)  Pour  l'usufruitier  il  faut  remarquer,  que  sa  possession  est  précaire  en  ce 
sens  qu'il  reconnaît  que  la  propriété  appartient  au  nu  propriétaire  ;  mais  il  a  une 
possession  légale  en  tant  que  titulaire  du  Droit  réel  d'usufruit  et  sa  possession  à 
ce  point  de  vue  remplit  les  conditions  voulues  par  la  loi. 
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que  le  concédant,  pourquoi  ne  pas  autoriser  le  titulaire  du  droit,  troublé 
dans  son  exercice,  à  invoquer  les  actions  possessoires  ?  Sa  possession 
remplit  toutes  les  conditions  légales  pour  être  protégée  (i). 

1007.  La  possession  doit  avoir  duré  une  année,  pour  être  protégée 
par  les  actions  possessoires  ;  d'où  il  résulte  que  si  le  réclamant  ne  peut 
pas  justifier  à  son  profit  d'une  possession  annale,  il  ne  peut  l'emporter 
sur  le  défendeur  ;  ce  qui,  en  matière  d'immeuble,  entraîne  cette  consé- 
quence, que  le  possesseur  d'un  immeuble,  qui  ne  ferait  plus  sur  ce  der- 
nier aucun  acte  de  maître,  ne  perdrait  pas  pour  cela  la  possession,  tant 
qu'un  autre  n'aurait  pas  acquis  à  son  profit  une  possession  annale.  Ce 
qu'on  exprime  souvent  par  cette  formule  qu'en  matière  immobilière  la 
possession  se  conserve  solo  animo  (2). 

1008.  Si  la  possession  doit  avoir  duré  une  année,  il  n'est  pas  néces- 
saire qu'elle  ait  été  exercée  pendant  ce  temps  par  la  môme  personne,  et 
le  possesseur  actuel  peut,  pour  arriver  à  la  possession  annale,  joindre 
sa  possession  à  celle  de  son  auteur.  A  cet  égard,  il,  faut  remarquer  que 
si  le  possesseur  actuel  est  un  successeur  universel  (héritiei\  légataire 
universel^  etc.),  sa  possession  présente  tous  les  caractères  de  la  posses- 
sion de  son  auteur  ;  vicieuse  elle  sera,  si  la  possession  de  l'auteur  était 
vicieuse  (art.  2237,  G.  civ.)  ;  si  le  possesseur  est  un  acquéreur  à  titre 
particulier,  sa  possession  est  une  possession  nouvelle,  distincte  de  la 
possession  de  l'auteur,  et  les  deux  possessions  peuvent  être  jointes,  en 
vue  des  actions  possessoires,  sous  la  condition  que  chacune  d'elles  pré- 
sente les  caractères  d'une  possession  légale,  et  que  les  deux  possessions 
ne  soient  pas  séparées  par  une  possession  annale  au  profit  d'un  tiers. 

1009.  Les  actions  possessoires  sont  des  actions  réelles  de  la  compé- 
tence en  premier  ressort  du  juge  de  paix  (art.  23  et  suiv.,  C.  proc.  civ. 
et  art.  6,  i®,  ïoi  du  25  mai  1838)  ;  elles  sont  données  pour  garantir  la 
possession  de  fait,  abstraction  faite  du  point  de  savoir  si  cette  possession 
est  le  reflet  d'un  droit  réel  valable.  Que  le  possesseur  soit  propriétaire 
ou  ne  le  soit  pas,  le  législateur  protège  sa  possession,  au  moyen  des  ac- 
tions possessoires. 

Ces  actions  sont  la  complainte  possessoire^  la  réintégrande  et  la  dé- 
nonciation de  nouvel  œuvre.  La  complainte  suppose  que  deux  adversai- 
res se  prétendent,  chacun,  possesseurs  d'une  chose,  le  juge  doit  appré- 
cier quel  est  celui  des  deux  adversaires,  qui  doit  l'emporter,  comme  seul 
investi  de  la  possession  légale. 

La  réintégrande  a  pour  objet  de  faire  restituer  la  possession  à  celui 
qui  en  a  été  violemment  dépouillé  ;  suivant  les  traditions,  on  admet  que 
cette  action  protège  le  possesseur,  lors  même  que  sa  possession  ne  se- 
rait pas  annale. 

(1)  Cas.,  25  juiUet  1887,  Sir,,  90, 1,  399. 

(2)  Cas.,  12  février  1889,  SîV.,  90, 1,  13. 
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La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  a  pour  but  de  faire  supprimer  un 
travail  fait  au  mépris  de  l'existence  d'un  droit  réel. 

1010.  La  propriété  est  le  droit  qu'a  une  personne  de  tirer  d'une 
chose  toute  Futilité  dont  la  chose  est  susceptible.  La  propriété  est  le 
rapport  juridique  se  formant  entre  une  personne  et  un  objet  déterminé, 
et  naissant  à  la  suite  d'un  des  modes  d'acquérir  antérieurement  indiqués  ; 
nous  avons  énuméré  antérieurement  les  avantages  de  la  propriété.  Pour 
en  profiter  le  propriétaire  doit  exercer  sur  la  chose  les  actes  d'adminis- 
tration ou  de  jouissance  et  ces  faits  le  constituent  en  possession. 

Lorsque  le  propriétaire  est  en  possession  de  Tobjet,  il  a  par  là  mOuie 
le  moyen  de  tirer  parti  de  son  droit  de  propriété  ;  mais  vient-il  à  perdre 
la  possession,  comment  le  législateur  organise-t-il  la  sanction  de  ses 
droits  ?  Le  droit  de  propriété  serait  un  vain  mot,  si  celui  qui  en  est  in- 
vesti ne  pouvait  pas  le  protéger  efficacement  ;  cette  protection  résulte, 
soit  de  Vexercice  des  actions  possessoii^es^  soit  4p  Vexercice  des  actions 
petit  aires. 

1011.  Les  actions  possessoires  n'ont  qu'un  but,  faire  trancher  par  le 
juge  la  question  de  possession  ;   que  le  propriétaire  troublé  veuille  faire 
cesser  le  trouble  dont  sa  possession  est  l'objet  [action  en  complainte 
possessoire)^  ou  bien  qu'il  veuille  se  faire  restituer  une  possession  dont 
il  a  été  privé  par  violence  {action  en  réintégrande),  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  il  ne  soumet  au  juge  qu'une  question  de  fait,  une  ques- 
tion de  possession,  l'objet  du  débat  ne  porte  que  sur  la  possession,  sans 
compromettre  ni  atteindre  les  droits  de  propriété.  Le  propriétaire   ne 
doit  pas  négliger  l'exercice  de  ces  actions  ;  souvent,  il  sera  par  elle  suf- 
fisamment protégé,  car  s'il  triomphe,  il  obtiendra  l'exercice  de  son  droit 
de  propriété  et  sera  défendeur  à  Faction  en  revendication  que  les  récla- 
mants auront  à  exercer  contre  lui  ;  et  s'il  vient  à  succomber  la  question 
de  propriété  reste  intacte,  et  le  propriétaire  la  fera  trancher  au  moyen 
des  actions  petit oires, 

1012.  Le  débat  dans  ces  dernières  actions  a  pour  objet  la  propriété, 
il  faut  déterminer  à  qui  la  propriété  appartient  et  dans  quelles  condi- 
tions le  propriétaire  en  est  investi,  les  actions  pétitoires  se  présentent  à 
nous,  sous  forme  d'action  en  revendication  ou  sous  forme  d'action  né- 
gatoire. 

L'action  en  revendication  est  l'action  par  laquelle  on  se  prétend 
propriétaire  d'une  chose,  et  par  laquelle  on  en  réclame  la  restitution  à 
celui  qui  la  détient.  Cette  action  pour  se  réaliser  suppose  donc  que  le  ré- 
clamant se  prétende  propriétaire  d'une  chose  dont  la  possession  appar- 
tient à  un  autre  ;  et  qu'il  en  demande  la  restitution. 

Cette  action  est  réelle,  puisque  le  demandeur  se  prétend  investi  d'un 
droit  réel  ;  elle  est  mobilière  ou  immobilière  suivant  que  l'objet  est  mo- 
bilier ou  immobilier. 
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1013.  Supposons  que  Tobjet  du  d('»bat  soit  un  immeuble  ;  dans  ce 
cas,  quels  sont  les  principes  à  suivre  dans  l'action  en  revendication  ? 

La  possession  d'une  cbose,  nous  Tavons  vu,  fait  supposer,  au  profit 
du  possesseur,  l'existence  du  droit  de  propriété  ;  donc  le  possesseur  con- 
tre lequel  Taction  est  dirigée  n'a,  lui,  rien  à  prouver,  au  demandeur  ré- 
clamant à  faire  la  preuve  que  la  propriété  repose  sur  sa  tête. 

Cette  solution  résulte  des  principes  généraux  sur  les  preuves  :  c'est  à 
celui  qui  se  prétend  investi  d'un  droit  à  faire  la  preuve  légale  que  ce  droit 
lui  appartient  (art.  1315,  G.  civ.)  ;  au  revendiquant  donc  incombe  l'obli- 
gation de  prouver  que  la  propriété  lui  appartient. 

Cette  preuve  est  difficile  à  administrer  ;  il  ne  suffit  pas  en  effet  d'éta- 
blir que  l'on  a  en  sa  faveur  un  mode  d'acquérir,  valable  et  translatif  de 
la  propriété  ;  il  faut  démontrer  que  celui  duquel  ce  mode  d'acquérir 
émane  était  propriétaire  et  ainsi  de  suite  pour  les  auteurs  successifs  ; 
qui  ne  voit  les  difficultés  d'une  preuve  de  cette  nature,  qui  lui  avaient 
fait  donner  le  nom  de  Probalio  Diaholica  ! 

Cette  preuve,  le  revendiquant  l'établit  en  présence  du  possesseur  qui 
peut  en  contester  les  éléments  et  en  montrer'le  peu  de  fondement. 

1014.  En  outre,  au  cas  où  le  demandeur  en  revendication  aurait  fait 
la  preuve  de  l'existence  de  la  propriété  à  son  profit,  le  défendeur  peut 
trouver  des  moyens  indirects,  un  procédé  pour  faire  tomber  la  réclama- 
tion :  on  dit  du  défendeur  dans  ce  cas  qu'il  invoque  une  exception  con- 
tre le  demandeur  ;  m  excipiendo  reus  fit  aclor  :  à  lui  défendeur  à  faire 
la  preuve  de  son  exception. 

Parmi  ces  exceptions  notamment  nous  rencontrons  l'exception  de 
prescription  :  il  peut  se  faire  que  le  demandeur  ait  été  propriétaire  aune 
certaine  époque  ;  et  que,  postérieurement  «ti  son  titre  d'acquisition,  le  dé- 
fendeur ait  acquis  la  propriété  par  prescription  ;  celui-ci  doit  par  ce  fait 
remporter  sur  le  demandeur. 

Quelquefois  le  défendeur  à  l'action  en  revendicatirm  trouvera  dans 
l'exception  de  garantie  un  moyen  de  l'emporter  sur  le  demandeur  ;  sup- 
posons que  ce  dernier  ayant  fait  la  preuve  que  la  propriété  lui  apparte- 
nait, le  défendeur  justifie  qu'il  tient  la  chose  et  l'a  acquise  d'une  per- 
sonne, qui  doit  la  garantir  des  conséquences  de  l'éviction  ;  s'il  démontre 
que  le  réclamant  est  l'héritier  du  garant,  le  défendeur  opposera  victo- 
rieusement au  revendiquant  Texception  de  garantie  ;  puisque  ce  reven- 
diquant doit  indemniser  le  défendeur  des  conséquences  de  l'éviction,  le 
plus  simple  n'est-il  pas  qu'il  n'évince  pas  le  défendeur  {quem  de  evic- 
tione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  excepfio)  ? 

1015.  Par  l'action  en  revendication,  le  revendiquant,  s'il  triomphe, 
fera  condamner  le  défendeur  à  délaisser  l'objet  dont  celui-ci  n'est  pas 
propriétaire. 

1016.  L'action  négatoire  est  l'action  au  moyen  de  laquelle  on  protège 
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rétendue  de  sa  propriété  en  faisant  juger  qu'elle  n'est  pas  grevée  des 
droits  réels,  que  des  tiers  prétendent  sur  elle,  la  propriété  est  un  droit 
absolu,  donnant  à  son  titulaire  tous  les  avantages  de  la  chose  ;  si  des 
tiers  se  prétendent  investis  de  droits  réels  sur  la  chose,  il  faut  que  le 
propriétaire  au  moyen  de  l'action  négatoire  puisse  faire  constater  la  li- 
berté de  son  fonds  (nous  retrouverons  cette  action  en  étudiant  les  ser- 
vitudes). 

En  môme  temps  que  le  possesseur  doit  rendre  Tobjet  revendiqué,  ne 
doit-il  pas  rendre  les  fruits  et  les  produits  de  Tobjet,  par  lui  perçus,  pen- 
dant sa  détention  ?  N'a-t-il  pas  à  réclamer  à  son  profit  des  indemnités 
pour  les  améliorations  faites  au  fonds  (constructions,  plantations^  etc.), 
comme  aussi  le  possesseur  n'est-il  pas  tenu  d'indemniser  le  véritable 
propriétaire  des  dégradations  faites  par  lui  à  l'immeuble  ?  Toutes  ces 
questions  seront  examinées  plus  loin  sous  les  articles  549  et  550  (C.  civ.). 

1017.  Le  propriétaire,  qui  a  perdu  la  possession  de  sa  chose,  a  donc 
le  choix  entre  l'exercice  des  actions  possessoires  et  des  actions  pétitoi- 
res  ;  mais  le  choix  doit  être  fait  entre  ces  actions  ;  elles  ne  sont  pas  seu- 
lement distinctes  par  les  règles  de  la  compétence,  mais  encore  par  leur 
nature,  et  le  législateur  pose  à  cet  égard  une  règle  importante  dans  l'arti- 
cle 25  du  Code  de  procédure  civile  «  le  possessoii^e  et  le  pélitoire  ne  peu- 
»  vent  pas  être  cumulés  ».  D'où  les  conséquences  suivantes:  1®  que  le 
juge  saisi  du  possessoire  ne  peut  pas  statuer  sur  la  possession  en  se  fon- 
dant sur  les  titres  de  propriété  existant  au  profit  de  l'un  ou  de  l'autre  des 
adversaires  ;  2°  que  l'action  possessoire  étant  engagée,  l'action  pctitoire 
ne  peut  l'être  qu'après  la  décision  sur  la  possession  ;  3®  enfin  le  législateur, 
dans  le  fait  d'exercer  l'action  pétitoire,  voit  un  abandon  du  droit  d'invo- 
quer la  possession  et  les  actions  possessoires  (art.  26  et  27,  C.  proc.  civ.). 

En  rapprochant  ces  règles  de  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  on  voit 
combien  il  est  important  pour  le  propriétaire  de  défendre  sa  possession 
contre  les  atteintes  portées  contre  elle,  et  combien  les  actions  posses- 
soires présentent  pour  lui  d'avantages  sur  les  actions  pétitoires  :  il  ne  doit 
recourir  à  celles-ci,  qu*après  avoir  succombé  au  possessoire. 


CHAPITRE  IV 

DÉS  MODALITÉS  DE  LA  PROPRIÉTÉ  ;  DE  LA  COPROPRIÉTÉ 

1018.  La  propriété,  darts  la  plupart  des  modes  d'acquérir  que  nous 
avons  étudiés,  est  transmise  d'une  personne  à  une  autre  ;  ce  qui  joue 
le  principal  rôle  dans  cette  transmission,  c'est  l'intention  des  parties,  la 
transmission  s'effectuera  conformément  à  la  volonté  des  contractants  ou 
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du  disposant.  Donc  pour  savoir  si  la  propriété  transmise  est  pleine  ,  et 
entière,  si  elle  n'est  pas  grevée  de  quelques  droits,  si  elle  est  transmise 
immédiatement  ex  die,  ou  ex  conditioner  adiempus  ou  ad  conditionem^ 
il  faut  consulter  le  titre  translatif  et  la  convention  des  parties. 

On  peut  aujourd'hui,  sans  qu'il  y  ait  aucune  hésitation  sur  ce  point, 
transmettre  une  propriété  ex  die,  à  partir  de  tel  jour,  ou  ad  diem  c'est- 
à-dire  jusqu'à  l'échéance  de  tel  terme ^' ex  conditione  c'est-à-dire  sous 
condition  suspensive,  en  faisant  dépendre  la  réalisation  de  la  propriété 
de  l'arrivée  d'un  événement  futur  et  incertain,  jouant  le  rôle  de  condi- 
tion ou  ad  conditionem  c'est-à-dire  sous  condition  résolutoire  :  la  pro- 
priété transmise  devant  s'évanouir  par  l'arrivée  de  l'événement  condi- 
tionnel, les  Romains  (1)  eux,  s'attachant  à  une  idée  de  perpétuité  de  la 
propriété,  avaient  admis  la  transmission  eo?  die  om  ex  conditioner  mais  ils 
n'admettaient  la  translation  de  la  propriété  ni  ad  tempus  ni  ad  condi- 
tionem ;  ces  subtilités  ne  pouvaient  convenir  au  Droit  français, 

1019.  En  général,  la  propriété  d'une  chose  repose  sur  la  tête  d'une  • 
seule  personne,  à  celle-ci  appartiennent  tous  les  droits  et  avantages  inhé- 
rents à  la  propriété  ;  mais  il  peut  arriver  qufe  la  propriété  d'une  chose 
ou  d'une  universalité  de  choses  appartienne  à  plusieurs  personnes  ;  dans 
ce  cas,  nous  sommes  en  présence  d'une  copropriété  :  chacun  des  com- 
munistes n'ayant  dans  la  chose  commune  en  propriété  qu'une  quote- 
part  idéale  et  abstraite. 

1020.  Cette  copropriété  est  soumise  aux  règles  suivantes  (2)  : 

i®  En  ce  qui  touche  la  jouissance  de  la  chose,  comme  chacun  des  com- 
munistes n'est  investi,  à  titre  de  propriétaire,  que  d'une  quote-part  idéale 
(1/3, 1/4,  la  moitié,  etc.,  suivant  les  circonstances),  sans  pouvoir  se  pré- 
tendre investi  de  la  propriété  pour  une  part  déterminée,  il  n'est  pas  pos- 
sible que  l'un  des  communistes  puisse  exercer  sur  la  chose  commune  ou 
sur  une  partie,  les  actes  de  jouissance  inhérents  à  la  propriété  :  les  com* 
munistes  doivent  se  mettre  d'accord  pour  fixer  la  manière  dont  la  chose 
commune  sera  administrée  et  exploitée,  Tun  des  communistes  ne  pou- 
vant faii*e  seul  un  acte  d'administration  valable  et  opposable  à  ses  co- 
intét*essés. 

Ainsi  aucun  des  communistes  ne  pourra  modifier  Tétai  de  la  chose 
et  ses  cultures,  passer  des  baux,  etc.,  sans  l'agrément  et  le  consentement 
des  copropriétaires. 

(1)  Comp.  ThéoHe  de  la  condition  en  Droit  romain  par  Bufnoir,  pages  134  et  s. 

(2)  Il  est  bien  entendu  que  la  copropriété  que  nous  étudions,  est  celle  qui  se 
produit  entre  les  copropriétaires,  sans  existence  entr'eux  de  communauté  conju- 
gale ou  de  société;  les  époux  communs  en  biens,  les  associés  sont  copropriétaires; 
mais  les  effets  de  leur  copropriété  'doivent  se  combiner  alors  avec  les  consé- 
quences de  la  communauté  ou  du  contrat  de  société.  Nous  étudierons  ces  hypo- 
thèses en  troisii^me  année  (Comp.  Cours  élémentaire,  l.  III.  Du  contrat  de  mariage 
et  de  la  Société). 
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2°  En  ce  qui  touche  Vabusus  ou  droit  de  disposition,  chacun  des  com- 
munistes a  le  droit  de  faire,  relativement  à  la  chose  commune,  tous  ac- 
tes d'aliénation  et  de  disposition,  pourvu  que  ces  actes  ne  portent  que 
sur  la  quote-part  idéale  dont  il  est  investi  dans  la  propriété  :  et  les  actes 
de  cette  nature  s(mt  opposables  aux  copropriétaires. 

Mais,  comme  la  propriété  de  chaque  communiste  ne  consiste  qu^en  un 
droit  à  une  quote-part,  aucun  acte  d'abusus,  proprement  dit,  n'est  possi- 
ble, car  ne  porterait-il  que  sur  une  portion  déterminée  de  la  chose,  il 
porterait  atteinte  en  cela  aux  droits  des  copropriétaires. 

30  Par  application  des  mêmes  principes,  chaque  communiste  a  l'exer- 
cice de  faction  en  revendication  pour  faire  reconnaître  son  droit  de  pro- 
priété indivis  ;  mais  sans  pouvoir  obtenir  du  tiers  détenteur  un  délais- 
sement total  ou  partiel  de  la  chose. 

1021.  A  cause  des  inconvénients  de  cette  copropriété  et  de  l'at- 
teinte qui  en  résulte  pour  chaque  communiste  dans  l'exercice  de  ses 
droits,  le  législateur  a  voulu  que  chaque  communiste  pût  provoquer  le 
partage  de  la  chose  commune,  et  faire  cesser  Tindivision  (art.  815,  C. 
civ.),  les  parties  ne  pourraient  que,  d'une  manière  temporaire,  renoncer 
à  l'exercice  de  cette  prérogative  (art.  815,  G.  civ.). 

1022.  Il  est  cependant  une  copropriété,  qui,  à  cause  delà  destination 
de  la  chose,  échappe  à  l'application  de  ces  règles  ;  elle  se  réalise  à  l'oc- 
casion de  choses  affectées  comme  accessoires  indispensables  à  l'usage 
de  deux  ou  plusieurs  héritages,  appartenant  à  des  propriétaires  différents; 
Taffectation  de  la  chose  à  un  usage  déterminé  empêche  que  l'on  puisse 
réserver  aux  communistes  le  droit  de  provoquer  le  partage  :  car  ce  par- 
tage détruirait  ladite  affectation  ;  de  même  le  maintien  de  laffectation 
autorise  chacun  des  communistes  à  user  de  la  chose,  comme  s'il  en  était 
seul  propriétaire,  à  la  condition  de  ne  pas  entraver  l'exercice  d'un  droit 
semblable  pour  les  autres  copropriétaires,  et  ce  droit,  chacun  l'exerce,  à 
titre  de  copropriété  et  non  pas  à  titre  de  servitude. 

Cette  copropriété  se  réalise  pour  les  allées^  ruelles,  courSy  fosses  cTai- 
sances,  puits,  destinés  au  service  de  plusieurs  maisons  et  pour  les  ave- 
nues^  sentiers,  chemins  ou  abreuvoirs,  affectés  à  l'exploitation  de  divers 
domaines. 

Dans  chacune  de  ces  copropriétés,  le  droit  de  chacun  des  communis- 
tes s'étend  à  la  totalité  de  la  chose  ;  et  par  là  ces  copropriétés  se  distin- 
guent des  diverses  propriétés  superficiaires  étudiées  plus  haut.  Celles-ci 
constituent  des  propriétés  distinctes  les  unes  des  autres,  ayant  chacune 
leur  domaine  propre,  et  ne  créant  aucune  indivision  entre  leurs  divers 
titulaires  (comp.  plus  haut,  n®  965). 
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Appendice  I.  —  Du  droit  d'accession. 

1023.  «  La  'propnété  d'une  chose^  soil  mobilière^  soit  immobilièrey 
»  donne  droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit  et  sur  ce  qui  s\j  unit  accessoi- 
»  rement,  soit  naturellement,  soit  artificiellement,  —  Ce  droit  s  appelle 
»  droit  d'accession  »  (art.  546,  C.  civ.). 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil,  en  acceptant,  sans  la  contrôler,  Topinion 
des  interprètes  du  Droit  romain,  ont  rangé  l'accession  parmi  les  modes 
d'acquérir  la  propriété  (art.  712,  G.  civ.)  :  le  droit  du  propriétaire 
frappe  toute  la  chose,  il  s'étend  par  voie  de  conséquence  à  tout  ce  qui  est 
considéré  comme  accessoire  de  cette  dernière  ;  c'est  par  ce  principe  qu'on 
explique  les  droits  du  propriétaire  sur  les  fruits  et  les  produits,  et  sur 
ce  qui  s'incorpore  à  la  chose. 


CUAPITHE  PREMIER 

DU  DROIT  d'accession  SUR  CE  QUI  EST  PRODUIT  PAR  LA  CHOSE. 


1024.  La  propriété  est  le  droit  de  jouir  des  choses  (art.  5-44,  G.  civ.), 
c'est-à-dire  le  droit  d'en  percevoir  les  fruits  et  les  produits  ;  c'est  sou- 
vent le  seul  moyen  de  tirer  un  parti  quelconque  des  objets  sur  lesquels 
s'exerce  l'activité  humaine. 

Les  fruits  d'une  chose  sont  les  avantages  qu'il  est  de  la  nature  de  cette 
dernière  de  procurer  et  qui  reviennent  périodiquement.  On  les  oppose 
aux  produits,  avantages  exceptionnels,  qu'il  n'est  pas  de  la  nature  de  la 
chose  de  donner  périodiquement.  Si  le  propriétaire  a  droit  aux  uns  et 
aux  autres,  il  est  d'autres  personnes,  comme  l'usufruitier,  le  possesseur 
de  bonne  foi,  qui  ont  droit  aux  fruits  et  non  pas  aux  produits  (comp. 
art.  549,  582,  583  et  598,  G.  civ.). 

Le^  fruits  se  divisent  en  fruits  naturels  et  en  fruits  industriels  :  les 
premiers  viennent  spontanément,  les  autres  exigent  l'industrie  de 
l'homme.  Il  n'y  a  aucun  intérêt  pratique  à  rappeler  cette  distinction, 
bien  que  le  Gode  la  formule  dans  l'article  547  (G.  civ.). 

Aux  fruits  naturels  ou  industriels  on  oppose  les  fi*uits  citils  :  il  faut 
entendre  par  là  des  prestations  en  argent  auxquelles  le  propriétaire  a 
droit  à  la  suite  de  la  cession  de  la  jouissance  de  sa  chose.  Les  intérêts 
d'une  somme  d'argent,  le  prix  du  loyer  d'une  maison,  d'une  ferme,  sont 
des  fruits  civils  ;  cette  distinction  entre  les  fruits  ordinaires  et  les  fruits 
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civils,  sans  intérêt  au  regard  du  propriétaire,  a  une  grande  importance 
pour  l'usufruitier  (art.  585  et  586,  G.  civ.)  et  pour  le  possesseur  de  bonne 
foi  (art.  oiO,  G.  civ.). 

Les  fruits  provenant  de  la  chose  appartiennent  donc  au  propriétaire, 
comme  conséquence  naturelle  de  son  droit  de  propriété  ;  et  comme  nul 
ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  si  les  frais  nécessités  pour  assu- 
rer la  récolte  n'avaient  pas  été  faits  par  le  propriétaire,  celui-ci  en  de- 
vrait le  remboursement  aux  personnes  qui  les  auraient  exposés  (art.  548, 
G.  civ.). 
1025.  Le  propriétaire  a-t-il  toujours  droit  aux  fruits? 

Il  est  des  cas  où  ces  fruits  ne  lui  appartiennent  pas,  lorsque  par 
exemple,  la  propriété  a  été  démembrée  et  que  le  droit  de  jouir  a  été 
concédé  à  un  tiers  :  il  y  a  alors  un  nu-propriétaire  et  un  usufruitier  ou 
usager,  et  l'article  546  ne  s'applique  plus. 

Que  décider  lorsque  le  propriétaire  n'aura  pas  la  possession  ?  Son 
droit  aux  fruits  et  produits  n'est-il  pas  compromis?  LesVticles  549  et 
590  (G.  civ.)  répondent  à  ces  questions. 

Pour  que  cette  difficulté  se  présente,  il  faut  supposer  que,  tandis  que 
la  propriété  d'une  chose  repose  sur  la  tête  d'une  personne,  une  autre 
que  le  propriétaire  en  ait  de  fait  la  possession.  Dans  cette  situation,  le 
propriétaire  exercera  contre  le  possesseur  Taction  en  revendication  ;  en 
affirmant  que  la  propriété  lui  appartient,  il  réclamera  la  remise  de  l'ob- 
jet. S'il  peut  faire  la  preuve  de  son  droit  et  triompher  dans  ce  procès, 
dans  quelle  mesure  pourra-t-il  réclamer  au  possesseur,  avec  sa  chose, 
les  fruits  et  produits  qu'elle  aura  donnés  ?  Gela  dépend  de  la  situation 
du  possesseur,  dont  les  obligations  seront  différentes  suivant  qu'il  sera 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

Geci  établi,  étudions  les  trois  points  suivants  : 

§  1.  Quelles  condifio?is  doit  revêtir  une  possession  pour  être  de  bonne 
foi; 

§  2.  Quels  sont  les  droits  d'un  possesseur  de  bonne  foi  ; 

§  3.  Quelle  est  la  situation  du  possesseur  de  mauvaise  foi. 

§  1.  —  Quelles  conditiotta  doit  revêtir  une  possession  pour  être 
de  bonne  foi. 

1026.  Les  articles  549  et  550  du  Gode  civil  servent  à  résoudre  cette 
question,  mais  tes  formules  employées  par  le  législateur  sont  obscures, 
au  point  que  les  auteurs  sont  divisés  sur  les  conditions  que  la  posses- 
sion doit  présenter  pour  être  une  possession  de  bonne  foi. 

Pour  les  uns,  la  possession  ne  peut  être  de  bonne  foi  que  si  elle  repose 
sur  un  titre  de  sa  nature  translatif  de  propriété,  mais  qui  n  a  pas  atteint 
son  but,  parce  que  la  personne  de  qui  il  émanait  n'était  pas  propriétaire. 
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Ce  titre  qu'on  exige  n'est  pas  la  production  d'un  écrit,  mais  l'existence 
d'un  fait  juridique  qui  manifeste  chez  les  parties  l'intention  de  faire  une 
transmission  de  propriété  :  par  exemple,  une  vente,  une  donation,  un 
testament,  etc.  La  croyance  dans  la  bonté  du  titre,  de  la  part  du  béné- 
ficiaire, donne  à  sa  possession  le  caractère  de  possession  de  bonne  foi. 
En  résumé  donc,  il  faudrait  une  double  condition  pour  que  le  possesseur 
fût  de  bonne  foi  :  1^  un  titre  de  possession,  translatif  de  propriété  de  sa 
nature,  et  2«  la  croyance  en  la  valeur  du  titre. 

Pour  faire  accepter  cette  opinion,  on  invoque  l'article  550  (G.  cîv.), 
qui  paraît  donner  une  définition  du  possesseur  de  bonne  foi.  En  même 
temps  on  établit  un  rapprochement  entre  les  règles  de  la  prescription 
acquisitive  et  celles  de  notre  matière.  Dans  Tun  comme  dans  Tautrc 
cas,  soit  pour  l'acquisition  des  fruits,  soit  pour  arriver  à  la  prescription, 
le  législateur  aurait  exigé  :  1»  le  titre  translatif  et  2»  la  croyance  en  la 
valeur  du  titre  (bonne  foi)  (art.  2265,  G.  civ.). 

Gette  opinion,  d'après  nous,  n'est  pas  fondée  ;  nous  estimons  qu'il  est 
plus  conforme  aux  précédents  historiques,  comme  au  texte  de  la  loi,  de 
dire  qu'une  seule  condition  donne  à  la  possession  le  caractère  de  pos- 
session de  bonne  foi  :  c'est  la  croyance  au  caractère  légitime  de  la  pos- 
session. Le  possesseur  se  croit-il  propriétaire,  son  erreur  est-elle  excu- 
sable ?  Il  est  possesseur  de  bonne  foi.  N'est-ce  pas  là  la  seule  solution 
qui  cadre  avec  le  texte  de  l'article  549  :  «  Le  simple  possesseur  ne  fait 

les  fruits  siens  que  dans  les  cas  où  il  possède  de  bonne  foi »  Voilà 

la  seule  condition  exigée;  or,  il  sera  possesseur  de  bonne  foi,  quand  il 
aura  cru  à  la  légitimité  de  sa  possession,  et  que  son  erreur  sera  excusa- 
ble. 

Déterminer  si  un  possesseur  est  de  bonne  foi,  c'est  poser  une  ques- 
tion qui  ne  peut  être  résolue  qu'en  fait  et  suivant  les  circonstances  ; 
et  dans  cette  interprétation,  Tarticle  550  intervient  pour  donner  quel- 
ques exemples  de  possession  de  bonne  foi,  sans  déterminer  limitative- 
ment  les  caractères  de  cette  possession  :  «  Le  possesseur  est  de  bonne  foi 
»  quand  il  possède  comme  propriétaire,  en  vertu  d^un  titre  translatif  de 
»  propriété  dont  il  ignore  les  vices...  »  (art.  550,  G.  civ.).  Ge  qui 
s'applique  sans  difficultés,  et  d'après  les  deux  théories,  aux  cas  où  il  y  a 
un  acte,  translatif  de  sa  nature,  émané  d'une  personne  non  propriétaire. 

La  généralité  des  termes  employés  nous  permet  d'étendre  ce  texte  au 
cas  où  l'acte,  émané  d'une  personne  incapable  d'aliéner  (mineur,  inter- 
dit), est  nul  en  la  forme  (vente  amiable  d'immeubles)  ;  et  nous  pensons 
que  cet  article  doit  s'appliquer  aussi  à  des  hypothèses  favorables,  dans 
lesquelles  le  possesseur  a  pu  croire  à  l'existence  d'un  titre,  bien  qu'en 
fait  il  n'en  eût  aucun  :  sa  bonne  foi  le  protège  et  lui  permet  de  faire  les 
fruits  siens  ;  par  exemple,  s'il  a  recueilli  un  legs,  en  vertu  d'un  testai 
ment  faux»  non  émané  du  testateur,  d'un  testament  révoqué  (la  révoca= 
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tion  n'étant  pas  connue),  d'un  acte  translatif  faux.  En  fait,  pourquoi  trai- 
ter différemment  celui  qui  a  contracté  avec  un  non  dominus  et  a  acheté 
de  lui,  et  celui  qui  a  cru  valablement  recueillir  du  de  cujus^  en  vertu  d'un 
testament  faux,  d'un  testament  révoqué  dont  le  légataire  ignorait  la  révo- 
cation ?  Et  surtout,  comment  arriver  à  l'interprétation  restrictive  en  pré- 
sence des  articles  138  et  1378  (G.  civ.),  qui  reconnaissent  l'existence 
d'une  possession  de  bonne  foi  dans  des  hypothèses  dans  lesquelles  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  y  ait  un  titre  translatif,  n'ayant  manqué  son  effet  que 
parce  que  l'aliénateur  n'était  pas  propriétaire,  mais  simplement  des  faits 
contraires  à  la  vérité,  et  permettant  au  possesseur  de  justifier  de  sa 
bonne  foi  ? 

En  résumé  donc,  il  y  aura  possession  de  bonne  foi  toutes  les  fois 
que  le  possesseur  aura  pu  croire  raisonnablement  et  aura  cru,  en  fait,  à 
la  légitimité  de  sa  possession.  Cette  question  se  décide  d'après  les  cir- 
constances sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  y  a  titre  translatif  émané 
a  non  domino^  ou  titre  émané  du  propriétaire  lui-même,  mais  incapable 
d'aliéner,  et  sans  les  formes  légales  ;  si  le  titre  existe  ou  s'il  n'y  a  qu'ap- 
parence de  titre  ;  s'il  y  a  simple  erreur  de  fait  ou  de  droit,  La  seule  ques- 
tion à  vider  est  de  voir  si,  en  fait,  le  possesseur,  en  tenant  compte  de 
toutes  les  circonstances,  a  été  excusable  dans  son  erreur  en  se  croyant 
propriétaire. 

§  2.  —  Quels  so&t  les  droits  du  possesseur  de  bonne  foi. 

1027.  La  possession  de  bonne  foi  confère  au  possesseur  plusieurs 
prérogatives  (comp.  art.  555,  G.  civ.)  ;  nous  avons  à  étudier  une  des  plus 
importantes  :  «  Le  simple  possesseur  ne  fait  les  fruits  siens  que  dans 
»  le  cas  où  il  possède  de  bonne  foi,.,,  »  (art.  549,  G.  civ.). 

Le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens,  qu'est-ce  que  cela  veut 
dire  ?  Le  législateur,  au  titre  de  l'usufruit,  distingue  les  fruits  et  les  pro- 
duits de  la  chose  (art.  591,  592  et  598,  G.  civ.),  et  tandis  qu'il  attribue 
les  fruits  à  l'usufruitier  qui  a  le  droit  de  jouir,  il  laisse  les  produits  de  la 
chose  au  nu-propriétaire  ;  il  regarde  ces  derniers  comme  constituant  des 
avantages  exceptionnels  ;  leur  réalisation  porte  atteinte  à  la  valeur  de 
la  chose  ;  c'est  comme  un  capital  constitué  qui  disparaît  :  voilà  pourquoi 
on  les  accorde  au  nu-propriétaire.  Or,  si  cette  solution  est  vraie  pour 
l'usufruitier,  investi  d'un  droit  réel  de  jouissance  que  le  propriétaire 
est  obligé  de  respecter,  comment  ne  pas  admettre  quielle  doive  a  fortiori 
s'appliquer  au  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  une  situation  moins  favo- 
rable? Donc  le  possesseur  de  bonne  foi  actionné  parle  propriétaire  sera 
toujours  obligé  de  rendre  les  produits,  mais  il  gardera  les  fruits. 

1028.  Les  motifs  qui  font  attribuer  les  fruits  au  possesseur  de  bonne 
foi  peuvent  être  ramenés  à  deux  principaux  :  i^  l'indemniser  des  soins 
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qu'il  a  donnés  à  la  chose  et  l'en  récompenser,  en  présence  d'un  pro- 
priétaire quelque  peu  négligent  :  les  fruits  lui  sont  donnés  pro  cultura  et 
cura  comme  disaient  les  jurisconsultes  romains  ;  2®  ne  pas  enlever 
au  possesseur  des  fruits  sur  lesquels  il  a  compté. 

Ces  motifs  existent  quel  que  soit  le  titre  du  possesseur  :  qu'il  soit  pos- 
sesseur à  titre  particulier  ou  à  titre  universel,  qu'importe  !  N'est-il  pas 
dans  une  situation  favorable,  au  regard  du  propriétaire  négligent?  Aussi 
l'article^  138  (C.  civ.)  qui,  en  matière  de  possession  d'hérédité,  confère  les 
fruits  au  possesseur  de  bonne  foi,  doit-il  être  considéré  comme  l'applica- 
tion d'une  règle  générde,  et  être  étendu  à  des  cas  pour  lesquels  il  n'a  pas 
été  écrit. 

1029.  Mais  pour  que  le  possesseur  de  bonne  foi  fasse  les  fruits  siens, 
il  faut  qu'il  les  ait  perçus  de  bonne  foi. 

a)  Qu'il  les  ait  perçus  :  ce  qui  veut  dire  que  les  fruits  aient  été  déta- 
chés du  sol  pendant  la  possession.  En  effet,  tant  qu'ils  pendent  par 
branches  ou  par  racines,  ils  sont  accessoires  de  l'immeuble  et  comme 
tels  doivent,  avec  le  fonds,  être  rendus  au  propriétaire  ;  détachés  du  sol, 
ils  acquièrent  la  qualité  mobilière  et  appartiennent  au  possesseur  de 
bonne  foi.  Peu  importe  au  reste  qu'ils  aient  été  réellement  perçus  parle 
possesseur  lui-même  ou  par  quelqu'un  en  son  nom,  ou  aient  été  séparés 
du  sol  par  un  événement  fortuit. 

1030.  En  ce  qui  touche  les  fruits  naturels  et  industriels,  la  séparation 
du  sol  en  constitue  la  perception.  Mais  que  décider  pour  les  frxiits  civils? 
Ceux-ci  sont  pour  le  propriétaire  la  représentation  de  la  jouissance  qu'il 
a  conférée  à  un  tiers  ;  l'usufruitier,  qui  n'acquiert  les  fruits  naturels 
que  par  la  perception  réelle,  acquiert  jour  à  jour  les  fruits  civils 
(art.  586,  C.  civ.).  Faut-il  appliquer  une  règle  analogue  au  possesseur 
de  bonne  foi?  11  y  a  doute  :  les  uns,  partant  de  cette  idée  qu'on  ne  doit 
que  respecter  les  faits  acquis,  c'est-à-dire  se  borner  à  ne  pas  enlever  au 
possesseur  de  bonne  foi  les  fruits  qu'il  a  perçus  et  sur  lesquels.il  a  pu 
compter,  estiment  que  c'est  aller  trop  loin  que  de  lui  reconnaître  des 
droits  à  des  fruits  civils,  qui  n'ont  pas  été  touchés  par  lui  ;  n'est-ce  pas 
en  outre  violer  la  disposition  formelle  de  l'article  549  (C.  civ.),  suivant 
laquelle,  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  fait  les  fruits  siens  que  par  la 
perception?  Or,  peut-on  dire  qu'il  y  a  eu  perception,  pour  des  fruits  ci- 
vils, non  touchés  par  le  possesseur  ?  Nous  serions  cependant  porté  à  ac- 
cepter l'opinion  contraire,  et  nous  attribuerions  au  possesseur  de  bonne 
foi  une  part  des  fruits  civils,  correspondante  à  la  durée  de  sa  possession  : 
ce  qui  nous  décide,  c'est  que  cette  solution  est  donnée  pour  l'usufruitier 
et  que  dans  l'Ancien  Droit  on  traitait  le  possesseur  et  l'usufruitier  de  la 
même  façon  à  ce  point  de  vue  (1)  ;  en  outre,  n'est-il  pas  vrai  qu'en  fai- 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  1.  III,  t.  V,  secl.  III,  art.  8  et  Dumoulin  (Cons.  Par.  des 
fiefs,  §l,gl.  1,  n»52). 
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Bant  un  contrat  de  louage  ou  de  ferme,  le  possesseur  de  bonne  foi  ait 
accompli  un  acte  d'administration  déterminant  la  part  de  fruits  lui  reve- 
nant pour  Vannée,  et  que,  bien  que  non  touchés,  ces  fruits  aient  été 
pris  en  considération  par  lui  pour  la  fixation  de  son  budget,  et  qu'alors 
il  paraît  juste  de  les  lui  laisser  pour  le  temps  pendant  lequel  sa  posses- 
sion a  duré  ?  Ainsi,  il  n'y  aura  pour  lui  ni  chance  de  perte,  ni  chance  de 
gain,  et  ces  chances  existent  dans  l'autre  opinion,  qui  ne  lui  laisse  pas 
acquérir  les  fruits  civils  jour  par  jour,  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  touchés, 
mais  qui  devrait  les  lui  attribuer  pour  le  tout,  si,  en  fait,  il  en  avait  reçu 
le  paiement  par  anticipation.  Les  résultats  de  notre  opinion  paraissent 
préférables. 

1081.  Les  fruits  perçus  doivent-ils  avoir  été  consommés  par  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  pour  devenir  sa  propriété  ?  On  trouve  trace  de  cette 
solution  dans  des  textes  du  Droit  romain,  fortement  soupçonnés  d'inter- 
polation. Quoi  qu'il  en  soit,  Tanciennejurisprudence  française  n'a  jamais 
exigé  que  l'on  établît  la  consommation,  à  cause  des  difficultés  considé- 
rables que  cette  preuve  présentait  en  pratique  :  il  ne  faut  pas  ajouter  aux 
dispositions  de  la  loi  qui  ne  fait  aucune  allusion  à  cette  condition.  Le 
possesseur  de  bonne  foi  gardera  les  fruits  perçus,  même  non  encore  con- 
sommés au  moment  de  l'action  en  revendication. 

1032.  b)  Il  faut  que  les  fruits  aient  été  perçus  de  bonne  foi:  il  faut 
entendre  cela  en  ce  sens  que  chaque  perception  de  fruits  doit-étre  exa- 
minée en  ejle-méme,  comme  fait  distinct  de  possession,  et  les  fruits 
résultant  de  cette  perception  seront  acquis  si  la  bonne  foi  existait  à 
cette  époque,  mais  ils  devront  être  rendus  si  le  possesseur  lésa  perçu»  de 
mauvaise  foi.  La  conséquence  de  cette  théorie,  c'est  que  le  possesseur  ne 
pourrait  pas  exciper  de  la  bonne  foi  existant  au  début  de  sa  posses- 
sion, pour  prétendre  légitimer  par  là  les  perceptions  faites  à  un  moment 
où  la  bonne  foi  n'existerait  plus. 

Cette  solution  nous  montre  une  différence  profonde  entre  les  effets  et 
le  caractère  de  la  bonne  foi,  en  matière  d'acquisition  de  fruits  et  en  ma- 
tière de  prescription  acquisitive  (comp.,  art.  2269,  C.  civ.).  D'où  il  ré- 
sulte qu'une  personne  de  bonne  (o\y  h  Vinitium possessionis,  n^a  plus 
droit  aux  fruits  dès  que  sa  bonne  foi  a  cessé  ;  mais,  comme  la  bonne 
foi  se  présume,  tant  que  les  adversaires  n'en  auront  pas  démontré  la 
cessation,  la  bonne  foi  sera  censée  exister  (art.  2268,  G.  civ.). 

Il  en  résulte  aussi  qu'un  possesseur  de  mauvaise  foi  peut,  pendant  la 
durée  de  sa  possession,  devenir  de  bonne  foi  et  avoir  droit  aux  fruits  : 
par  exemple,  s'il  a  obtenu  ratification  de  son  titre  d'acquisition  et  qu'il 
ait  cru  à  la  validité  de  cette  ratification,  bien  qu'elle  ne  Tait  pas  rendu 
propriétaire. 

Par  application  de  la  môme  théorie,  nous  disons  que  lorsque  les  hé- 
ritiers ont  succédé  h  leur  auteur  dans  la  possession,  il  faut  examiner 
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leur  possession  en  elle-même,  abstraction  faite  de  celle  du  défunt,  pour 
savoir  s'ils  ont  ou  non  droit  aux  fruits.  L'argument  qu'on  pourrait  tirer 
contre  notre  solution,  de  l'article  2237  (G.  civ.)  ne  nous  arrête  pas,  car 
ce  texte  s'applique  à  l'acquisition  de  la  propriété,  matière  pour  laquelle 
Ton  apprécie  la  possession  à  son  origine.  On  s'explique  qu'on  puisse  ac- 
cepter une  solution  différente  au  cas  d'acquisition  de  fruits,  pour  laquelle 
les  divers  faits  de  perception  s'apprécient  en  eux-mêmes,  abstraction 
faîte  de  ceux  qui  les  ont  précédés. 

§  3.  —  Quelle  est  la  situation  du  possesseur  de  mauvaise  foi. 

1033.  Les  développements  donnés  antérieurement  nous  permettent 
de  dire  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  celui  qui,  le  sachant,  pos- 
sède sans  titre  ou  en  vertu  d'un  titre  dont  il  connaît  les  vices. 

La  mauvaise  foi  du  possesseur  ne  l'empêche  pas  de  pouvoir  prescrire 
la  chose;  par  trente  ans  de  possession,  il  peut  acquérir  la  propriété 
(art.  2262,  G.  civ.)  ;  dans  ce  cas,  et  par  voie  de  conséquence,  il  aura 
rétroactivement  acquis  les  produits  et  les  fruits,  sans  qu'on  puisse  sur 
ce  point  lui  faire  aucune  réclamation,  la  prescription  rétroagit  dans  son 
effet  au  jour  où  elle  a  commencé. 

Mais  si  le  véritable  propriétaire  actionne  en  revendicatfon  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  avant  l'accomplissement  de  la  prescription  tren- 
tenaire,  celui-ci  sera  condamné  à  restituer  les  produits  et  les  fruits. 

De  plus,  conformément  à  une  solution  acceptée  par  notre  ancienne 
jurisprudence,  empruntée  au  Droit  romain,  et  que  le  Gode  ne  paraît  pas 
avoir  voulu  abandonner,  on  décide  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  ne 
doit  pas  rendre  seulement  les  fruits  perçus,  mais  encore  ceux  qu'il  a  né- 
gligé de  percevoir.  Gette  règle  rigoureuse  s'applique  sans  que  le  posses- 
seur puisse  s'abriter  derrière  la  prescription  exceptionnelle  de  l'arti- 
cle 2277 (G.  civ.),  qui  n'est  pas  faite  pour  ce  cas  :  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  n'a  qu'à  s'en  prendre  à  lui-même  d'avoir  continué  une  possession  qu'il 
savait  vicieuse  ;  il  faut  qu'il  en  subisse  aujourd'hui  toutes  les  conséquences. 

1034.  Le  possesseur  de  bonne  foi  actionné  en  revendication  occupe, 
à  partir  de  ce  moment,  une  situation  intermédiaire  entre  le  possesseur 
de  bonne  foi  et  celui  de  mauvaise  foi.  Pour  l'époque  antérieure  à  la  de- 
mande en  justice,  il  est  de  bonne  foi  et  fait  les  fruits  siens  ;  à  partir  de 
la  demande,  il  est  comptable  des  fruits  vis-à-vis  du  demandeur  :  celui-ci 
ne  pouvant  pas  souffrir  des  lenteurs  que  met  la  justice  à  décider  le  pro- 
cès. Mais  au  moins  ne  doit-il  que  les  fruits  perçus  par  lui,  sans  être  tenu 
à  restituer  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir.  Il  est  par  sa  bonne  foi,  mal- 
gré l'action  en  revendication,  excusable  de  s'être  considéré  comme  pro- 
priétaire. 

•  1035.  Quand  le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  rendre  la  chose  avec 
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les  produits  et  les  fruits,  il  est  juste  de  lui  faire  rembourser  les  frais  avan- 
cés par  lui  pour  en  assurer  la  production  et  la  perception  :  l'article  548 
(G.  civ.)  s'applique  ici. 

Nous  déciderions  encore,  par  application  du  même  principe  d'équité, 
que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  a  droit  aux  dépenses  nécessaires  faites 
en  vue  de  la  conservation  de  la  chose,  et  aux-  dépenses  utiles,  jusqu'il 
concurrence  de  leur  utilité.  Nous  lui  donnerions,  pour  garantir  ces  resti- 
tutions, le  droit  de  rétention  (arg.  anal.  1612,  G.  civ.). 

Le  possesseur  de  bonne  foi,  a  fortiori,  a  ces  mêmes  droits,  mais  en 
faisant  remarquer  qu'en  gardant  les  fruits,  il  doit  supporter  seul  les  frais 
d'entretien  exposés  pour  les  produire  et  les  récolter. 


CHAPITRE  II 

DU  DROIT  d'aCCBSSION  SUR  CB  QUI  S*UNIT  ET  S'iNCORPORE  A  LA  CHOSE. 


1036.  La  propriété  confère  au  propriétaire  un  droit  à  tout  ce  qui  s'u- 
nit à  sa  chose  accessoirement,  soit  principalement,  soit  artificiellement, 
et  les  articles  351  ù  577  vont  développer  les  applications  de  ce  principe 
relativement  aux  immeubles  et  aux  meubles. 

SECTION  I.    —   DU  DROIT  D'aCCESSION  RELVTIVEMENT 
AUX  CHOSES  IMMOBILIÈRES 

1037.  La  propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du  des- 
sous. Ge  que  les  glossateurs  exprimaient  en  disant  que  le  propriétaire  du 
sol  est  dominus  cœli  et  inferorum. 

Gomme  propriétaire  du  dessus,  il  peut  empêcher  que  le  voisin  ne  porte 
atteinte  à  son  droit  de  propriété,  en  laissant  les  branches  de  ses  arbres 
dépasser  la  ligne  séparative  des  héritages,  en  faisant  des  saillies,  bal- 
cons, etc.,  à  ses  constructions,  élevées  à  la  limite  de  son  héritage.  Le  pro- 
priétaire peut  exiger  la  suppression  des  branches  d'arbres  (art.  672,  G. 
civ.),  et  des  constructions  en  encorbellement  qui  porteraient  atteinte  à 
son  droit  de  propriété  ;  et,  en  outre,  il  peut  faire  au-dessus  de  son  sol 
les  plantations  et  constructions  qu'il  jugera  à  propos  (art.  552,  G.  civ.). 
Son  droit  est  ici  limité  par  l'observation  des  règles  indiquées  au  titre  des 
servitudes,  et  qui  forment  le  Droit  commun  de  la  propriété. 

Gomme  propriétaire  du  dessous,...  «  il  peut  faire  au-dessous  toutes 
»  les  constructions  et  fouilles  qu'il  jugera  à  propos,  et  tirer  de  ces  fouil- 
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»  les  tous  les  produits  qu'elles  peuvent  fournir..,  »  (art.  552,  C.  civ.). 
Mais  son  droit  est  limité  par  l'application  des  lois  et  règlements  de  po- 
lice. C'est  ainsi  que,  pour  l'exploitation  des  minières  et  carrières,  il  doit 
se  conformer  aux  dispositions  réglementaires  imposées  dans  l'intérêt  de 
la  sécurité  publique  ;  de  même  la  loi  sur  les  mines  du  21  avril  1810  a 
donné  au  chef  de  l'État  le  pouvoir  de  concéder  la  mine  à  d'autres  qu'au 
propriétaire  de  la  surface  :  la  loi,  dans  un  intérêt  général,  exproprie 
ainsi  ce  propriétaire  de  ses  droits. 

1088.  Puisque  le  propriétaire  du  sol  est  propriétaire  du  dessus  et  du 
dessous,  la  loi  en  tire  cette  conséquence  qu'il  est  présumé  avoir  fait  à 
ses  frais  les  constructions  et  plantations  de  la  surface  et  qu'il  en  est  pro- 
priétaire. Mais  ce  n'est  là  qu'une  présomption  de  fait,  qui  tombe  devant 
la  preuve  contraire  (art.  553,  C.  civ.). 

Cette  preuve  peut  résulter  d'actes  intervenus  entre  le  propriétaire  et 
des  tiers,  et  dont  il  faudra  appliquer  les  clauses,  en  se  pénétrant  de  ce 
principe  que  la  convention  fait  la  loi  des  parties.  Ainsi,  au  cas  où  en 
louant  un  terrain  nu  moyennant  une  redevance,  on  impose  au  locataire 
l'obligation  de  bâtir  sur  le  terrain  loué,  les  constructions  à  la  fin  du  bail 
devant  appartenir  au  bailleur.  Ce  contrat  est  incompatible  avec  la  pré- 
somption de  l'article  553  (C.  civ.)  et  la  détruit. 

Les  divers  avantages  qui  constituent  la  propriété  peuvent  être  juridi- 
quement séparés  les  uns  des  autres,  de  façon  que  les  uns  appartiennent 
au  propriétaire  et  les  autres  à  un  tiers  :  il  y  a  alors  démembrement  de 
la  propriété.  Nous  en  étudierons  les  hypothèses  dans  le  titré  de  l'Usu- 
fruit, cas  auquel  la  jouissance  est  séparée  de  la  propriété  qui  reste  nue, 
dans  le  titre  des  Servitudes,  où  des  avantages  particuliers  sont  trans- 
portés à  des  fonds  voisins.  Cela  posé,  le  propriétaire  ne  pourrait-il  pas, 
restant  propriétaire  du  sol  et  du  dessous,  constituer  au  profit  d'un  tiers 
un  droit  à  la  superficie  de  sa  chose  :  aux  constructions,  à  certains  pro- 
duits, aux  herbages,  aux  bois  de  futaie  par  exemple,  etc.?  Rien  ne  nous 
paraît  dans  notre  législation  s'opposer  à  la  constitution  d'un  droit  de 
cette  nature  ;  il  n'y  a  là  rien  qui  ressemble  à  la  division  du  domaine, 
en  domaine  éminent  et  domaine  utile  :  il  y  a  seulement  deux  propriétés 
ayant  chacune  son  objet  distinct  ;  elles  sont  juxtaposées  et  chacun  des 
titulaires  doit  respecter  le  droit  de  l'autre.  Ce  droit  de  superficie  est  donc 
une  propriété  immobilière  d'une  nature  spéciale  ;  en  le  créant,  le  pro- 
priétaire est  par  là  même  obligé  d'en  respecter  à  perpétuité  les  consé- 
quences :  chacun  des  titulaires,  propriétaire  et  superficiaire,  exerçant  les 
droits  qui  lui  appartiennent,  est  protégé  au  moyen  des  actions  posses- 
soires  et  des  actions  en  revendication,  et  les  droits  de  l'un  et  de  l'autre 
sont  perpétuels.  Comme  le  droit  de  chacun  a  son  objet  spécial,  il  ne  faut 
pas  considérer  les  titulaires  de  ces  droits  comme  en  indivision,  et  l'action 
en  partage  que  l'un  introduirait  contre  l'autre,  pour  faire  cesser  leurs 
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rapports  respectifs,  ne  serait  pas  recevabie.  Ce  n'est  que  par  des  arran- 
gements amiablement  consentis  que  Ton  peut  arriver  à  transformer  la 
situation  des  parties. 

1089.  La  prescription  peut,  en  créant  au  profit  du  possesseur  un 
droit  de  propriété  à  la  chose  possédée,  modifier  la  présomption  de  Far- 
ticle  553  (G.  civ.).  En  matière  de  prescription,  il  faut  admettre  qu1I  n'y 
a  d'acquis  que  ce  qui  est  possédé  ;  si  donc  la  possession  s'applique  à  une 
partie  du  bâtiment,  souterrain,  étage  déterminé,  la  prescription  faisant 
acquérir  cette  portion  au  possesseur,  il  y  aura  échec  à  la  présomption 
que  les  constructions  appartiennent  au  propriétaire  du  sol. 

1040.  Cette  présomption  de  l'article  553  se  justifie  en  fait  par  cette 
considération  que  c'est  pour  le  propriétaire  du  sol  que  les  constructions 
et  plantations  présentent  de  l'avantage  ;  d*où  il  faut  conclure  avec  raison 
que  c'est  probablement  lui  qui  les  a  élevées  et  à  ses  frais,  c'est-à-dire 
avec  ses  matériaux.  Mais  qu'arriverait-il  s'il  en  était  autrement  ? 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  ou  bien  le  propriétaire  du  sol, 
constructeur  ou  planteur,  a  employé  des  matériaux  qui  ne  lui  apparte- 
naient pas,  ou  bien  c'est  un  tiers  qui  a  bâti  ou  planté  sur  le  sol  d'au- 
trui,  avec  des  matériaux  lui  appartenant  :  hypothèses  classiques  sur 
lesquelles  le  législateur  a  accepté,  sauf  quelques  détails,  les  solutions  des 
jurisconsultes  romains. 

I.  «  Le  propriétaire  du  sol  quia  fait  des  constructions ,  plantatiom 
»  et  ouvrages  avec  des  matériaux  qui  ne  lui  appartenaient  pas,  doit 
»  en  payer*  la  valeur  ;  il  peut  aussi  être  condamné  à  des  dommages- 
»  intérêts,  s*il  y  a  lieu  :  mais  le  propriétaire  des  matériaux  n^a  pas  le 
»  droit  de  les  enlever»  (art.  554,  G.  civ.).  Qu'il  s'agisse  de  constructions, 
ouvrages,  ou  plantations,  les  principes  sont  les  mômes  ;  nous  suppose- 
rons une  construction. 

1041.  En  Droit  romain  (liv.  II,  tit.  I,  §29,  Inst.  de  Justinien),  l'hy- 
pothèse était  résolue  au  moyen  des  principes  suivants  :  le  propriétaire 
des  matériaux  en  perdait  la  propriété  par  suite  de  leur  incorporation  au 
bâtiment  ;  il  avait  contre  le  propriétaire  du  sol  l'action  de  tigno  juncto, 
au  double  de  leur  valeur  ;  et,  en  cas  de  démolition  de  Timmeuble,  il 
avait  l'action  en  revendication  des  matériaux. 

Le  Droit  français  a  modifié  en  deux  points  les  solutions  romaines  : 
chez  nous,  le  constructeur  acquiert  la  propriété  des  matériaux  ;  ces  der- 
niers, en  effet,  meubles  jusqu'à  leur  incorporation  au  bâtiment,  ont  perdu 
leur  nature  propre  ;  ils  font  partie  du  bâtiment  et  suivent  le  sort  de  ce 
dernier  ;  il  y  a  là  une  acquisition  lege  au  profit  du  constructeur. 

Mais  nul  ne  pouvant  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  le  constructeur 
doit  au  propriétaire  des  matériaux  leur  valeur  ;  c'est  là  une  différence 
avec  le  Droit  romain,  dans  lequel  on  donnait  au  propriétaire  des  maté- 
riaux l'action  de  tigno  juncto,  au  double  de  la  valeur.  Mais  là  ne  se  borne 
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pas  en  Droit  français  la  responsabilité  du  constructeur  :  il  devra  seule- 
ment la  valeur  au  cas  où  il  n'a  eu  aucune  faute  à  se  reprocher  en  employant 
les  matériaux  d'autrui,  au  cas  donc  où  il  Taura  fait  sans  le  savoir.  Re- 
marquons de  plus  que  si  le  constructeur  pouvait,  relativement  à  ces  ma- 
tériaux, invoquer  à  son  profit  la  maxime,  en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre  (art.  2279,  G.  civ.),  il  ne  serait  plus  dans  le  cas  de  notre  arti- 
cle :  il  aurait  bâti  avec  ses  propres  matériaux.  Par  exemple,  si  le  cons- 
tructeur ayant  acheté  des  matériaux,  le  vendeur  lui  a  livré  des  matériaux 
qui  ne  lui  appartenaient  pas,  la  bonne  foi  du  premier  lui  permet  d'ac- 
quérir dès  la  livraison  lesdits  matériaux  (art.  2279,  G.  civ.).  Mais  si  le 
constructeur  savait  qu'il  employait  les  matériaux  d'autrui,  en  outre  de 
la  valeur  de  ceux-ci,  il  doit  des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice 
occasionné  au  propriétaire  des  matériaux  ;  sa  responsabilité  peut  même 
être  engagée  au  point  de  vue  pénal  :  il  peut,  en  effet,  y  avoir  de  sa  part 
abus  de  confiance  ou  vol  (comp.  art.  379,  408,  G.  pén.;  art.  514  et  577, 
G.  civ.). 

1042.  Le  propriétaire  des  matériaux,  au  cas  de  démolition  du  bâti- 
ment, aurait-il  Taction  en  revendication  de  ses  anciens  matériaux  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas  ;  il  y  a  eu  pour  le  constructeur  une  acquisition  lege.  Les 
matériaux  ont  perdu  leur  nature  juridique  et  subi  des  transformations  ; 
môme  au  cas  de  démolition,  Tancien  propriétaire  ne  peut  plus  dire  que 
ce  sont  les  objets  dont  on  il  a  actuellement  la  propriété  :  l'action  en  re- 
vendication est  inadmissible  (en  Droit  romain  solution  contraire). 

1043.  n.  L'article  555  prévoit  Thypothèse  inverse  :  quelle  est  la  situa- 
tion du  constructeur  qui,  avec  ses  matériaux,  construit,  plante,  fait  des 
ouvrages  sur  le  sol  dont  il  n'est  pas  propriétaire  ?  Il  faut  supposer,  bien 
entendu,  qu'il  n'est  intervenu  entre  le  propriétaire  du  sol  et  le  cons- 
tructeur aucune  convention  relativement  à  ces  travaux,  sans  quoi  il  y 
aurait  à  appliquer  les  conventions  faites  et  nous  sortirions  ainsi  de  l'hy- 
pothèse prévue  par  l'article  555.  Notre  article  place  donc  en  présence 
du  propriétaire  du  sol  le  tiers  qui  a  construit  sur  ce  sol  avec  ses  maté- 
riaux :  c'est  rhypothèse  prévue  en  Droit  romain  par  le  paragraphe  30 
(Inst.  de  Just.  II,  1),  et  sur  laquelle  la  législation  française  donne  une 
solution  quelque  peu  différente  du  Droit  romain. 

L'article  555  qui  la  formule  a  été  l'objet  de  remaniements  successifs 
de  la  part  du  Gonseil  d'État  et  du  Tribunat,  remaniements  qui  jettent  de 
l'obscurité  sur  la  décision  de  la  loi.  Pour  la  comprendre,  il  faut  distin- 
guer suivant  que  le  constructeur  est  de  mauvaise  foi  ou  de  bonne  foi. 

La  bonne  foi  consiste  à  ignorer  que  l'on  construit  sur  le  sol  d'autrui; 
f>n  est  de  mauvaise  foi  si  l'on  sait  que  l'on  bâtit  sur  un  sol  dont  on  n'a 
pas  la  propriété. 
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A.  —  Constructeur  de  mauvaise  foi, 

1044.  Dans  le  cas  du  constructeur  de  mauvaise  foi,  le  propriétaire 
du  sol  a  droit  ou  de  retenir  les  matériaux  ou  d'obliger  le  constructeur  à 
les  enlever. 

Si  le  propriétaire  du  sol  demande  la  suppression  des  constructions  et 
plantations,  la  démolition  se  fait  aux  frais  du  constructeur  :  celui-ci  ne 
peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même  ;  il  s'est  placé  par  son  fait  dans  la 
mauvaise  situation  dont  il  subit  les  conséquences.  Il  peut  raôme  être 
condamné  à  des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  causé  au  proprié- 
taire du  sol  par  les  constructions  et  leur  démolition  :  ces  solutions  sont 
une  conséquence  forcée  du  droit  de  propriété  ;  en  construisant,  on  y  a 
porté  atteinte,  il  faut  en  subir  les  conséquences. 

Si  le  propriétaire  du  sol  veut  garder  les  constructions,  plantations  et 
ouvrages,  «...  il  doit  le  remboursement  de  la  valeur  des  matériaux  et  du 
»  prix  de  la  main-d'œuvre^  sans  égard  à  la  plus  ou  moins  grande  aug- 
»  mentation  de  valeur  que  le  fonds  a  pu  recevoir  »  (art.  555,  C.  civ.). 
Rigoureusement,  cette  solution  s'explique  par  cette  considération  que 
ce  sont  là  les  dépenses  qu'aurait  eu  à  faire  le  propriétaire  du  sol,  s'il  eût 
construit  lui-même  ;  et  comme  c'est  aussi  ce  qu'a  dépensé  le  construc- 
teur, il  n'y  a  aucune  injustice  à  obliger  le  propriétaire  du  sol  à  en  opé- 
rer le  remboursement.  Mais  remarquons  que  cette  solution  n'a  qu'une 
simple  valeur  théorique  :  armé  du  droit  de  demander  la  suppression,  le 
propriétaire  du  sol  sera  presque  toujours  en  situation  d'imposer  se? 
conditions  au  constructeur  de  mauvaise  foi  ;  entre  eux  la  situation  ne  se 
réglera  donc  jamais  conformément  à  Tarticle  555,  mais  au  moyen  d'arran- 
gements amiables,  beaucoup  plus  avantageux  pour  le  propriétaire  que  la 
disposition  légale  de  l'article  555  (G,  civ.). 

Dans  le  cas  où  le  constructeur  a  droit  à  une  indemnité,  il  peut  con- 
server la  détention  de  la  chose  jusqu'au  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû  : 
il  y  a  là  un  des  cas  d'application  du  droit  de  rétention  (art.  1612,  C.  civ. 
arg.  anal.),  suivant  lequel  toute  personne,  devenue  créancière  à  l'occa- 
sion d'une  chose  ne  lui  appartenant  pas,  a  le  droit  d'en  refuser  la  déli- 
vrance au  propriétaire,  tant  qu'elle  n'est  pas  payée. 

B*  —  Constructeur  de  bonne  foi. 

1045.  Pour  viser  notre  hypothèse,  au  lieu  de  parler  d'un  construc- 
teur de  bonne  foi,  le  législateur  emploie  la  formule  négative  suivante  : 

« tiers  évincé^  qui  n* aurait  pas  été  condamné  à  la  restitution  des 

»  fruits^  attendu  sa  bonne  foi,.,  »  (art.  555,  G.  civ.).  D'où  il  suit  que 
pour  déterminer  les  cas  dans  lesquels  le  constructeur  sera  de  bonne  foi, 
il  faut  suivre  les  règles  de  l'article  549,  et  voir  si  le  possesseur  a  fait  les 
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fruits  siens  ;  en  outre,  pour  apprécier  la  bonne  foi,  il  faut  se  placer  à 
l'époque  où  les  constructions  ont  été  faites  et  examiner  quelle  était  à  ce 
moment  la  situation  du  constructeur. 

Lorsque  la  bonne  foi  est  reconnue,  le  propriétaire  du  sol  n'a  pas  le 
droit  de  forcer  le  constructeur  à  la  destruction  :  cette  disposition  est 
toute  de  faveur  pour  le  constructeur  et  une  conséquence  de  sa  bonne  foi. 

Le  propriétaire  du  sol  doit  une  indemnité  au  constructeur  :  le  droit 
à  rindemnité  se  justifie  par  un  principe  d'équité  :  nul  ne  peut  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui.  En  profitant  des  constructions  élevées,  le  proprié- 
taire du  sol  doit  indemniser  le  constructeur  ;  mais  dans  quelle  limite  ? 

«  //  aura  le  choix,  ou  de  rembourser  la  valeur  des  matériaux  et  du 
»  prix  de  la  main-d'œuvre,  ou  de  rembourser  une  somme  égale  à  celle 
»  dont  le  fonds  a  augmenté  de  valeur  »  (art.  555,  C.  civ.). 

Le  propriétaire  se  trouve  en  présence  d'une  double  alternative  ;  il 
choisira  la  première,  si  la  plus-value  du  sol  dépasse  les  dépenses  faites, 
et  le  constructeur  de  bonne  foi,  ayant  tous  ses  déboursés,  n'a  pas  lieu 
de  se  plaindre  ;  le  propriétaire  choisira  l'autre  parti,  si,  ce  qui  sera  le 
cas  le  plus  ordinaire,  les  dépenses  sont  supérieures  à  la  plus-value  :  et  il 
est  juste  qu'il  en  soit  ainsi,  parce  que  le  propriétaire  ne  doit  restituer 
que  jusqu'à  concurrence  de  l'enrichissement  réalisé.  Le  constructeur  de 
bonne  foi  va  donc  subir  une  perte,  mais  il  vaut  mieux  la  faire  supporter 
à  lui-même  qu'au  propriétaire,  parce  qu'il  a  commis  une  faute  en  ne 
cherchant  pas  d'une  manière  suffisante  les  justifications  de  son  titre  de 
propriété.  Si  le  constructeur  trouvait  l'indemnité  insuffisante,  nous  pen- 
sons qu'il  pourrait  demander  à  démolir  et  à  reprendre  ses  matériaux  :  ce 
n'est  que  par  faveur  pour  lui  qu'on  prive  le  propriétaire  du  sol  du  droit 
de  provoquer  la  démolition. 

1046.  L'apparente  contradiction  que  présente  la  loi,  en  traitant  le 
constructeur  de  bonne  foi  plus  sévèrement  que  le  constructeur  de  mau- 
vaise foi  pour  la  fixation  de  l'indemnité  disparaît,  si  l'on  se  rappelle  les 
observations  faites  à  propos  du  possesseur  de  mauvaise  foi,  d'après  les- 
quelles la  solution  de  l'article  555  (G.  civ.)  est  purement  théorique. 

1047.  Le  propriétaire  du  sol  est  donc,  malgré  lui,  obligé  de  garder 
une  construction  qui  peut  ne  présenter  ni  utilité  ni  agrément  ;  aussi 
pensons-nous  qu'il  faut  lui  accorder  le  droit  de  solliciter  un  délai  pour  le 
paiement  de  l'indemnité  (art.  1244,  C.  civ.).  Nous  n'irions  pas  cepen- 
dant jusqu'à  lui  accorder  la  faculté  d'offrir  une  rente  aux  lieu  et  place  de 
l'indemnité  :  ce  serait  une  modification  trop  profonde  à  l'article  555  ;  ce 
procédé,  accepté  par  Pothier,  n^  347  de  son  Traité  du  domaine  de  prO' 
priétéj  rendrait  trop  précaire  la  situation  du  possesseur  de  bonne  foi 
qui  a  fait  des  avances  dont  profite  le  propriétaire  du  sol. 

1048.  Les  articles  555  à  564  s'appliquent  à  des  hypothèses  dans  les- 
quelles l'accession  repose  sur  un  fait  naturel,  auquel  la  volonté  de 
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rhomme  est  complètement  étrangère.  Ces  articles  ne  soulèvent  pas  de 
difficultés  :  nous  allons  les  parcourir  successivement. 

a)  Alluvion, 

1049.  Les  cours  d'eau,  presque  toujours  capricieux,  portent  leur  cou- 
rant d'une  rive  à  Tautre  ;  il  s'ensuit  des  modifications  continuelles  dan> 
Tétat  des  rives.  L'une  peut  s'augmenter  et  s'étendre  par  des  dépôts  suc- 
cessifs et  insensibles,  ce  que  Tarticle  556  (G.  civ.)  appelle  atterrissement  : 
cet  accroissement  porte  le  nom  d'alluvion.  D'autres  fois  laugmentation 
se  fait  parce  que  l'eau  se  retire  en  se  portant  vers  l'autre  rive  ;  c'est  le 
relais.  On  a  pensé  qu'il  fallait  attribuer  ces  terrains  aux  propriétaireb 
riverains,  comme  compensation  des  charges  que  leur  impose  le  voisi- 
nage du  cours  d'eau.  Il  s'opère  ici  une  acquisition  lege,  sans  qu'il  y  ait  à 
faire  aucune  distinction  entre  les  différentes  espèces  de  cours  d^eau. 

Ces  principes  ne  sauraient  s'appliquer  aux  lacs  et  étangs  :  ici  Feau  ne 
coule  pas,  et  le  propriétaire  des  lacs  ou  étangs  a  la  propriété  du  soi  que 
couvre  l'eau  «  quand  elle  est  àlahauleur  de  décharge  de  V  étang  »  (art.  558, 
C.  civ.).  Jusqu'à  ce  point  s'étendent  les  propriétés  riveraines  ;  aucune 
modification  n'est  apportée  à  cet  état,  soit  par  une  baisse,  soit  par  des 
crues  extraordinaires  (art.  558,  G.  civ.).  Quant  aux  relais  de  la  mer,  ils 
font  partie  du  domaine  privé  de  TÉtat  (art.  558,  C.  civ.). 

b)  AvuUiOm 

1050.  L'article  559  réglemente  l'hypothèse  à^Vaoulsio,  prévue  aux 
Institutes  de  Justinien  (liv.  II,  tit.  I,  §  21)  ;  il  s'agit  de  l'hypothèse 
dans  laquelle  un  cours  d'eau  «  enlève  par  une  force  subite  une  partie 
»  considérable  et  reconnaissable  d'un  champ  riverain  et  la  porte  vers 
»  tin  champ  inférieur  ou  sur  la  rive  opposée,..  »  (art.  559,  C.  civ.).  On 
doit  bien  remarquer  que  pour  que  cet  article  s'applique,  il  faut  qu'il  y 
ait  eu  enlèvement  d'une  partie  reconnaissable  d'un  champ,  car  s'il  en 
était  autrement,  nous  aurions  une  hypothèse  d'alluvion. 

La  partie  reconnaissable  est  venue  se  juxtaposer  à  un  autre  fonds, 
soit  du  même  côté,  soit  du  côté  opposé  ;  la  loi  autorise  le  propriétaire  de 
la  partie  enlevée  à  réclamer  sa  propriété,  c'est-à-dire  à  la  revendiquer  à 
titre  de  nouveau  fonds,  conservant  la  position  nouvelle  qu'une  force 
majeure  lui  a  donnée.  Entendre  l'article  en  ce  sens  que  le  propriétaire 
doit  venir  reprendre  les  matériaux  et  terres  lui  ayant  appartenu,  et  les 
rapporter  chez  lui,  nous  paraît  impraticable  en  fait  et  contraire  au  texte 
de  la  loi.  Si  l'on  trouve  dans  les  travaux  préparatoires  trace  d'une  opi- 
nion de  ce  genre,  cela  provient  de  ce  que  l'on  prévoyait  .le  cas  trèsdiflFé- 
rent  où  un  sol  ayant  glissé  était  venu  recouvrir  une  propriété  voisine  : 
dans  ce  cas,  le  propriétaire  dont  le  terrain  a  été  recouvert  ne  peut  pas 
perdre  sa  propriété  ;  le  seul  droit  du  propriétaire  supérieur  est  de  re- 
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prendre  ses  matériaux,  constructions  reconnaissables,  à  charge  de  les 
emporter. 

Mais  notre  article  suppose  une  hypothèse  tout  autre,  et  il  faut  admet- 
tre en  conséquence  une  solution  différente,  c'est-à-dire  le  droit  de  re- 
vendication proprement  dit. 

Cependant,  comme  généralement  le  fonds  détaché  ne  vaut  pas  la  peine 
d'une  revendication,  et  que  son  importance  ne  comporte  pas  une  exploi- 
tation, on  donne  un  délai  très  court  au  propriétaire  pour  faire  sa  récla- 
mation, une  année  du  jour  de  Taccident.  Toutefois  si  pendant  ce  temps 
le  propriétaire  voisin  n'avait  pas  pris  possession  du  fonds  détaché,  l'an- 
cien propriétaire  aurait  un  droit  de  revendication  qu'aucune  prescription 
n'atteindrait,  car  en  France  on  n'est  dépouillé  par  prescription  de  son 
immeuble  que  si  un  tiers  en  a  pris  possession  :  il  faut  que  le  droit  du 
propriétaire  ait  subi  cette  contradiction. 

c)  lies,  ilôts  et  atterrissements» 

1051.  Ces  trois  expressions  veulent  dire  une  seule  et  même  chose  : 
elles  visent  le  cas  de  la  création  d'un  terrain  émergeant  au-dessus  des 
eaux  et  ne  touchant  pas  aux  rives,  car  si  le  terrain  touche  aux  rives,  la 
rapidité  plus  ou  moins  grande  avec  laquelle  il  se  forme  ne  doit  pas  em- 
pêcher d'y  voir  une  alluvion  régie  par  les  articles  précédents.  Quant  aux 
îles,  leur  sort  est  réglé  de  la  manière  suivante,  d'après  la  nature  des 
cours  d'eau  dans  lesquels  elles  se  sont  formées  : 

lo  Formées  dans  le  lit  des  fleuves  ou  des  rivières  navigables  ou  flot- 
tables, elles  appartiennent  à  l'État.  On  a  dit  qu'il  en  était  ainsi,  parce 
qu'elles  seraient  un  accessoire  du  lit  sur  lequel  elles  se  forment,  et  que, 
ce  dernier  appartenant  à  l'État,  les  îles  doivent  lui  appartenir  par  voie 
de  conséquence.  Nous  ne  sommes  pas  très  touché  de  c^t  argument,  car 
nous  remarquons  que  le  litfait  partie  du  domaine  publicde  rÉtat(art.  538, 
C.  civ.).  Comment  admettre  que  les  îles  en  soient  l'accessoire,  elles  qui 
se  placent  dans  le  domaine  privé  de  l'État  (art.  560,  C.  civ.)?  Nous 
croyons  que,  sans  se  préoccuper  de  la  condition  du  lit,  il  faut  dife  que 
l'État  a  besoin  d'avoir  dans  son  domaine  ces  îles  ou  atterrissementsj 
parce  que  de  lui  relèvent  la  navigation  et  le  commerce,  dont  il  doit  assu- 
rer le  développement.  Ces  îles  prennent  place  dans  le  domaine  privé  de 
l'État;  comme  les  autres  biens  du  domaine  privé,  elles  sont  suscepti*^ 
blés  d'aliénation  et  de  prescription,  et  l'on  peut  contester  le  droit  de 
l'État,  comme  le  dit  notre  article,  en  invoquant  soit  des  titres,  soit  la 
pi'escription. 

1052.  Mais  ici  doit  se  placer  une  observation  :  tant  que  l'atterrisse- 
ment  n'émerge  pas  au-dessus  des  plus  hautes  eaux,  il  n'existe  pas  juri- 
diquement à  titre  d'île  et  ne  fait  pas  partie  du  domaine  privé  de  l'État  ; 
il  se  rattache  au  lit  de  la  rivière,  et  comme  tel,  fait  partie  du  domaine 
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public  de  l*Étal,  est  imprescriptible  et  inaliénable.  Quant  à  savoir  à  quel 
moment  Tile  émerge  au-dessus  des  eaux,  cela  résulte  des  arrêtés  des 
préfets  fixant  la  largeur  des  fleuves  et  la  plus  grande  hauteur  des  eaux  : 
c'est  le  point  le  plus  élevé,  au  moment  où  l'inondation  va  se  produire, 
et  l'île  a,  si  elle  émerge  au-dessus  des  plus  hautes  eaux,  son  existence 
légale  ;  à  partir  de  ce  moment  elle  peut  être  acquise  par  titre  ou  par 
prescription  :  elle  fait  partie  du  domaine  privé. 

1058.  2^  Les  îles  formées  dans  les  rivières  non  navigables  ni  flotta- 
bles appartiennent  aux  riverains  (art.  561,  G.  civ.)  ;  au  cas  où  il  y  aurait 
plusieurs  riverains  pour  se  disputer  la  propriété,  il  faudrait  tracer  une 
ligne  médiane  suivant  le  cours  de  la  rivière,  et  attribuer  l'île  ou  partie 
de  l'île,  formée  d*un  côté  de  cette  ligne,  au  propriétaire  de  ce  côté  ;  s'il 
y  a  plusieurs  propriétaires,  ils  ont  chacun  la  propriété  de  l'île  au  droit 
de  leur  propriété,  et  on  en  détermine  l'étendue  en  abaissant  des  perpen- 
diculaires du  point  de  séparation  de  leurs  héritages  sur  la  ligne  médiane. 

Cette  attribution  des  îles  aux  propriétaires  riverains  prouverait-elle 
que  le  législateur  a  voulu  considérer  le  lit  de  ces  rivières  comme  leur 
propriété  ?  On  expliquerait  l'article  561 ,  comme  on  faisait  tout  à  l'heure 
l'article  560,  en  disant  que  l'île  est  un  accessoire  du  lit  sur  lequel  elle 
se  forme.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible  de  trancher  une  diffi- 
culté de  cette  importance  par  voie  de  conséquence  ;  nous  préférons  dire 
que  le  législateur  a  attribué  les  îles  aux  riverains  comme  une  juste  com- 
pensation des  inconvénients  et  des  dangers  qu'entraîne  le  voisinage  de 
la  rivière,  et  nous  expliquons  de  même  le  droit  de  pêche  attribué  aux 
propriétaires  riverains  (loi  du  15  avril  1829). 

1054.  Quant  aux  rivières  non  navigables  ni  flottables,  nous  pensons 
que  ce  sont  là  des  choses  qui,  parleur  nature, 'échappent  à  toute  idée  de 
propriété  privée  :  elles  ne  sauraient  en  être  susceptibles,  et  les  riverains 
ne  peuvent  avoir  sur  les  eaux  que  certains  droits  d'usage  ou  avantages 
particuliers  (art.  644,  G.  civ.,  loi  sur  la  pêche  du  15  avril  1829)  ;  et  quant 
au  lit,  il  participe  par  la  force  des  choses  de  la  nature  même  des  cours 
d'eau,  parce  qu'il  en  fait  partie  intégrante. 

1055.  Les  principes  posés  par  les  articles  560  et  561  ne  peuvent  s'ap- 
pliquer qu'aux  îles  proprement  dites  :  au  cas  où  un  cours  d'eau  «...  en  s<? 
)>  fo7*mant  un  bras  nouveau,  coupe  et  embrasse  le  champ  d'un  proprié- 
»  taire  riverain...  (art.  562,  G.  civ.).  Il  ne  faut  pas  voir  là  une  île  vé- 
ritable :  la  partie  du  fond  respectée  et,  aujourd'hui  entourée  d'eau,  reste 
à  son  ancien  maître,  que  le  fait  se  soit  produit  dans  un  fleuve,  ou  dans 
une  rivière  non  navigable  ni  flottable  (art.  562,  G.  civ.). 

d)  Liti  abandonnés. 

1056.  «  Si  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable^  flottable  ou  non,  se 
»  forme  un  nouveau  cours  en  abandonnant  son  ancien  lit,  les  proprié' 
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»  taires  des  fonds  nouvellemenl  occupés  prennent^  à  titre  d'indemnité, 
»  l'ancien  lit  abandonné^  chacun  dans  la  proportion  du  terrain  qui  lui 
»  a  été  enlevé  »  (art.  563,  G.  civ.).  En  Droit  romain,  on  admettait  une 
solution  contraire  ;  la  décision  du  Droit  français  ne  nous  paraît  pas  mé- 
riter les  critiques  qu'on  lui  a  adressées.  Dans  notre  système,  le  lit 
abandonné  est  une  chose  nullius,  il  faut  ajouter  que  généralement  il  n'a 
que  très  peu  de  valeur  ;  donc,  nous  approuvons  qu'on  le  donne,  à  titre 
d^indemnité,  aux  propriétaires  si  durement  éprouvés,  et  qui  ont  fourni 
le  nouveau  lit.  Nous  ne  verrions  à  cela  qu'un  inconvénient  pratique,  si 
rhypothôse  devait  se  réaliser  :  c'est  la  difficulté  d'organiser  le  service 
des  communications  pour  ces  nouveaux  propriétaires. 

1057.  «  Les  pigeons,  lapins,  poissons,  qui  passent  dans  un  autre  co- 
»  lombier,  garenne  ou  étang,  appartiennent  au  propriétaire  de  ces  ob- 
»  jets,  pouf^u  qu'ils  ny  aient  point  été  attirés  par  fraude  et  artifice  » 
(art.  564,  G.  civ.). 

La  loi  vise  ici  le  cas  où  des  animaux  vivant  à  Tétat  sauvage  quittent  le 
colombier,  la  garenne  ou  Tétang  où  ils  se  trouvaient,  pour  accepter  une 
autre  demeure  :  ils  deviennent  la  propriété,  à  titre  d'accessoires,  du  co- 
lombier, de  la  garenne  ou  de  Tétang,  du  propriétaire  des  colombier, 
garenne  ou  étang  ;  mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  ces  animaux 
y  aient  passé  naturellement,  sans  fraude  ni  artifice.  S'il  y  a  eu  fraude  ou 
artifice  et  que  les  objets  soient  reconnaissables,  nous  estimons  que  leur 
premier  propriétaire  a  le  droit  de  les  revendiquer  et  de  demander  des 
dommages-intérêts  à  l'auteur  de  la  fraude.  Le  texte  de  notre  article  nous 
paraît  formel  dans  ce  sens,  et  l'induction  qu'on  peut  tirer  d'un  passage 
de  Pothier  (1),  en  sens  inverse,  ne  saurait  prévaloir  contre  la  volonté 
du  législateur. 

SECTION  II.   —  DU  DROIT  d'aCCESSION,    RELATIVEMENT 
AUX  CHOSES  MOBILIÈRES 

1058.  Les  articles  qui  terminent  notre  titre  II,  de  l'article  565  à  l'ar- 
ticle 577,  s'occupent  de  l'accession  relativement  aux  choses  mobilières. 
Qu'on  nous  permette  d'emprunter  à  propos  de  ces  dispositions  le  juge- 
ment porté  par  M.  Valette  :  «  Le  législateur,  si  laconique  sur  tant  de  sujets 
»  importants,  s'est  ici  étendu  longuement  sur  des  questions  presque  entiô- 
»  rement  dénuées  d'intérêt  usuel  ;  il  y  suppose  à  peu  près  tous  les  caspos- 
»  sibles,  donnant  des  décisions  multipliées,  lorsqu'il  vient  de  proclamer 
»  que  le  droit  d'accession  relativement  aux  choses  mobilières  est  entière- 
»  ment  subordonné  aux  principes  de  V équité  naturelle  »  (2)  (art.  565, 

(1)  Voir  Pothier,  Comm,,  n«  41  ;  Traité  du  domaine,  n"  53  et  106  à  108. 

(2)  De  la  propHétéet  de  la  distinction  des  biens.  Paris,  1819,  p.  116. 
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G.  civ.).  Aussi  le  mieux  eut-il  été,  conformément  à  ce  qu'on  avait  demandé 
dans  la  discussion,  de  supprimer  les  articles  566  et  suivants. 

Le  législateur  les  a  cependant  maintenus  :  ils  s'occupent  successive- 
ment de  Tadjonction  (art.  566  à  569,  G.  civ.),  de  la  spécification  (art.  570 
à  572,  G.  civ.),  et  du  mélange  (art.  573  et  574,  G.  civ.)  Disons  quelques 
mots  de  chacune  de  ces  hypothèses. 

A.  —  Adjonction. 

1059.  L'adjonction  suppose  Tunion  de  deux  choses  appartenant  à  dif- 
férents maîtres,  de  manière  à  former  un  tout  unique  ;  que  les  choses 
soient  susceptibles  d'être  séparées  comme  le  suppose  l'article  566  (G.  civ.  ) 
ou  bien,  a  fortiori^  qu'elles  ne  soient  pas  séparables,  la  propriété  du 
tout  appartient  au  propriétaire  de  la  chose  principale  ;  l'autre,  comme 
accessoire,  lui  est  attribuée  :  c'est  l'application  de  la  maxime  accessorium 
sequitur  principale.  Pour  déterminer  la  chose  principale,  il  peut  y  avoir 
des  difficultés  :  on  prendra,  comme  principe  de  solution,  soit  le  fait  que 
Tune  n'a  été  jointe  à  l'autre  «  que  pour  l'usage,  Voimement  ou  le  compté- 
»  ment  »  (art.  567,  G.  civ.),  —  «  soit  la  valeur  de  Vune  des  choses  »  (art. 
568,  G.  civ.),  «  soit  leur  volume  »  (art.  569,  G.  civ.).  S'il  était  impossiblt^ 
de  déterminer  la  principale  des  deux  choses,  l'objet  serait  commun  entre 
les  deux  intéressés  ;  et,  pour  sortir  d'indivision,  ils  pourraient  provoquer 
la  licitation  de  Tobjet  formé  (art.  575,  G.  civ.). 

1060.  Mais,  si  par  suite  de  ces  principes,  on  fait  perdre  à  l'un  sa  prtn 
priêté,  tout  au  moins  lui  doit-on  la  valeur  de  sa  chose  (art.  566  in  fine, 
G.  civ.)  ou  la  restitution  de  sa  matière  en  même  nature,  quantité,  poids 
et  mesure  (art.  576,  G.  civ.)  ;  en  outre,  une  indemnité  peut  lui  être  ac- 
cordée s'il  a  soufl^ert  un  préjudice  par  suite  de  la  privation  de  sa  chose. 

B.  —  Mélange. 

1061.  Le  mélange  de  deux  objets,  pour  former  un  objet  nouveau, 
donne  lieu  à  l'application  de  règles  analogues  (comp.  art.  573  et  574, 
G.  civ.). 

C.  —  Spécification, 

1062.  La  spécification  fait  l'objet  des  articles  570  à  572.  On  entend 
par  là  la  formation  d'un  objet  nouveau,  par  l'industrie  de  l'ouvrier,  avec 
des  matières  premières  dont  il  n'est  pas  propriétaire. 

Pour  déterminer  à  qui,  de  l'ouvrier  ou  du  propriétaire  des  matériaux, 
doit  être  attribuée  la  species  noua,les  jurisconsultes  romains  se  divisaient. 
Les  Sabiniens  préféraient  le  propriétaire  de  la  matière  ;  les  Proculiens, 
le  spécificateur  :  forma  dat  esse  rei  ;  Justinien  avait  accepté  une  solution 
éclectique. 
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Le  Code  français,  rejetant  la  distinction  de  Justlnien,  à  savoir  si  la 
chose  peut  ou  non  reprendre  sa  première  forme,  attribue  la  propriété  au 
propriétaire  de  la  matière  considérée  généralement  comme  principale, 
sauf  indemnité  à  l'artiste  (art.  570,  G.  civ.)  ;  que  si  cependant  la  main- 
d'œuvre  était  de  beaucoup  supérieure  en  valeur  à  la  matière,  «  Vartiste 
»  aurait  le  droit  de  retenir  la  chose  travaillée  en  remboursant  le  prix 
»  de  la  matière  au  propriétaire  (art.  571,  G.  civ.).  Telles  sont  les  diverses 
solutions  données  par  la  loi  et  inspirées  par  l'équité. 

1063.  Comment  ces  règles  se  combinent-elles  avec  les  principes  géné- 
raux du  Droit,  et  comment  comprendre  que  Ton  puisse  employer  un  ob- 
jet mobilier  appartenant  à  autrui  ?  Si,  mis  en  possession  de  cet  objet,  on 
s'en  est  cru  propriétaire,  par  application  de  la  maxime  «  en  fait  de  meu* 
»  blés  la  possession  vaut  titre  »  (art.  2279,  G.  civ.)  on  en  devient  pro- 
priétaire, et  par  suite  nos  articles  ne  peuvent  pas  recevoir  leur  applica- 
tion. Pour  qu'il  y  ait  lieu  de  les  invoquer,  il  faut  que  Ton  ait  employé, 
le  sachant,  la  chose  d'autrui.  En  le  faisant,  on  commet  soit  un  abus  de 
confiance,  soit  un  vol,  et,  en  dehors  des  solutions  données  pour  la  dif- 
ficulté au  civil,  on  peut  avoir  engagé  sa  responsabilité  au  point  de  vue 
pénal.  C'est  à  quoi  fait  allusion  l'article  577  (G.  civ.)  en  parlant  des  pour- 
suites  par  voie  extraordinaire,  ancienne  expression  qui  n'est  plus  en 
rapport  avec  notre  législation  pénale. 

Appendice  ii.  —  De  la  prescription  acquisitivé 

Il  ne  saurait  être  question  pour  nous  de  présenter  la  théorie  complète 
de  la  prescription  acquisitivé  :  cette  matière  fait  partie  du  programme  de 
2«  année  et  se  rattache  au  titre  de  la  Prescription  (liv.  III,  tit.  XX,  G. 
civ.);  mais  au  moins  est-il  indispensable  de  donner  une  idée  de  ce  mode 
particulier  d'acquérir  le  domaine  des  chqses.  Ces  notions  sont  nécessaires 
pour  la  saine  interprétation  des  titres  III  et  IV,  livre  I. 

1064.  Le  Législateur  autorise  le  possesseur  d'un  objet  à  en  acquérir 
la  propriété  par  la  possession  prolongée  ;  il  y  a  alors  prescription  à  son 
profit  ;  la  prescription  dans  notre  législation  est  un  mode  d'acquérir 
(art.  712,  G.  civ.).  Nous  laisserons  de  côté  la  prescription  des  choses  mo- 
bilières (art.  2279,  G.  civ.)  et  la  prescription  appliquée  aux  Droits  incor- 
porels (renvoi  aux  titres  ÏII  et  IV,  livre  I)  pour  ne  nous  occuper  que  de 
la  prescription  acquisitivé  relativement  aux  immeubles. 

1065.  Une  personne  propriétaire  d'un  immeuble  le  laisse  à  l'aban- 
don, un  tiers  le  possède  :  la  loi  en  présence  de  ce  double  fait,  qu'une 
personne  se  comporte  à  l'égard  de  la  chose,  comme  le  ferait  un  proprié- 
taire véritable,  et  que  le  véritable  propriétaire  reste  dans  l'inaction,  donne 
la  préférence  au  possesseur  sur  le  propriétaire  et  fait  acquérir  au  pre- 
mier la  propriété  de  la  chose  possédée. 
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Mais,  pour  en  arriver  là,  le  législateur  exige  que  la  possession  pré- 
sente les  caractères  d'une  possession  légale  et  qu'elle  ait  duré  un  certain 
temps. 

1066.  Les  caractères  que  doit  présenter  la  possession  pour  être  lé- 
gale sont  énumérés  dans  Tarticle  2229  (G.  civ.).  «  Pour  pouvoir  près- 
»  crircy  il  faut  une  possession  continue  et  non  interrompue,  paisible, 
»  publique f  non  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire  ». 

Ces  caractères,  lorsqu'ils  se  rencontrent  dans  une  possession,  la  qua- 
lifient d'une  manière  très  énergique  ;  ils  montrent  chez  le  possesseur  Tin- 
tention  d'agir  comme  propriétaire  de  l'objet,  et,  en  même  temps,  ils  sont 
une  contradiction  permanente  au  droit  du  propriétaire  véritable;  ils 
éveillent  son  attention,  et  vont  le  pousser  à  agir,  s'il  est  réellement  pro- 
priétaire, pour  défendre  ses  droits. 

a)  La  possession  doit  être  continue,  ce  qu'il  ne  faut  pas  entendre  en 
ce  sens  que  la  possession  doit  se  manifester  par  des  actes  de  puissance 
incessante  et  sans  intervalle  aucun,  mais  ce  qu'il  faut  entendre  d'une 
possession  comportant  les  actes  réguliers  de  puissance  qu'aurait  faits  un 
propriétaire,  bon  père  de  famille,  pour  tirer  de  la  chose  toute  rutilitê 
dont  elle  est  susceptible. 

La  continuité  de  la  ppssession  s'apprécie,  suivant  la  nature  de  l'objet, 
et  tout  possesseur,  qui  aura  fait  les  travaux  nécessaires  et  habituels  à  la 
chose  possédée,  aura  une  possession  continue,  bien  qu'il  ne  Tait  pas  oc- 
cupée jour  et  nuit  et  à  tous  les  instants. 

La  possession,  à  laquelle  manque  le  caractère  de  continuité  est  dite 
discontinue  :  elle  ne  sera  telle  que  si  elle  a  été  temporairement  désertée 
ou  abandonnée,  si  elle  présente  des  intervalles  assez  éloignés  pour  nuire 
à  la  notoriété  que  doit  avoir  la  possession  dans  Tintérét  du  propriétaire 
contre  lequel  la  prescription  s'accomplit. 

b)  La  possession  doit  être  non  interrompue.  L'interruption  de  la  pos- 
session résulte  de  l'intervention  du  véritable  propriétaire  :^  celui-ci  ou 
bien  enlève  la  possession  au  possesseur  ou  bien  agit  contre  lui  en  jus- 
tice pour  faire  reconnaître  ses  droits.  Dans  le  premier  cas,  la  possession 
est  interrompue  naturellement,  dans  le  second  cas,  la  possession  est  in- 
terrompue civilement. 

La  discontinuité  et  l'interruption  sont  donc  très  différentes  :  la  pre- 
mière résulte  de  l'abstention  du  possesseur  qui,  à  certains  moments,  ne 
possède  plus  ;  elle  ne  fait  pas  perdre  la  possession  ;  mais  elle  la  rend 
impropre  à  servir  de  base  à  la  prescription  acquisitive  ;  la  seconde  est 
destructive  de  la  possession  par  Tintervention  du  propriétaire  véritable, 
enlevant  la  possession  au  possesseur. 

c)  La  possession  doit  être  paisible  ;  on  peut  entendre  cela  en  ce  sens 
que  la  possession  ne  doit  pas  être  violente,  la  violence  vicie  la  possession 
(art.  2233,  G.  civ.)  et  tant  que  la  possession  ne  se  maintient  que  par  la 
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violence,  elle  ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription.  Mais  dès  que  la 
violence  aura  cessé,  la  possession  sera  paisible  et  pourra  servir  de  base 
à  la  prescription. 

d)  La  possession  doit  être  publique  c'est-à-dire  se  présenter  dans  les 
conditions  normales  de  la  possession,  de  façon  à  pouvoir  être  connue 
du  propriétaire  contre  les  droits  duquel  elle  est  dirigée. 

e)  Non  équivoque  et  à  litre  de  propriétaire  :  la  possession  doit  mani- 
fester chez  le  possesseur  Tintention  d'exercer  un  droit  de  propriété  ;  le 
possesseur  se  croit  ou  se  prétend  investi  du  droit  de  propriété  sur  la 
chose,  il  ne  reconnaît  à  personne  sur  la  chose  qu'il  possède,  un  droit  de 
propriété  quelconque  ;  dans  ces  conditions,  sa  possession  est  à  titre  de 
propriétaire,  elle  contredit  directement  les  droits  du  propriétaire  véri- 
table ;  rinaction  de  ce  dernier  ne  se  comprend  pas,  la  prescription  le 
dépouillera  de  ses  droits. 

Enfin  la  possession  doit  être  non  équivoque,  c'est-à-dire  présenter 
d'une  manière  certaine  les  caractères  énumérés  plus  haut,  les  seuls  de 
nature  à  la  qualifier  suffisamment,  et  en  même  temps  seprésenter,  comme 
Texercice  d'un  droit  exclusif  de  propriété.  Si  par  exemple  un  commu- 
niste exerçait  des  actes  de  possession  sur  la  chose  commune  :  sa  posses- 
sion serait  équivoque,  car,  par  elle-même,  elle  ne  démontrerait  pas,  s'il 
agit  dans  son  intérêt  exclusif  ou  dans  l'intérêt  des  divers  communistes. 

La  question  de  savoir  si  la  possession,  invoquée  comme  base  à  la 
prescription,  présente  ou  non  les  caractères  légaux,  est  une  question  de 
fait  que  les  tribunaux  doivent  toujours  décider  d'après  les  circonstances 
et  en  fait  :  leurs  décisions  sont  souveraines  et  ne  relèvent  pas  du  contrôle 
de  la  Cour  de  cassation. 

1Q67.  Enfin,  pour  permettre  la  prescription,  la  possession  doit  avoir 
duré  un  certain  temps.  Si  la  simple  possession  peut  faire  acquérir  la 
propriété  d'un  objet  mobilier  corporel,  de  façon  à  ce  que  la  prescription 
s'accomplisse  sans  laps  de  temps,  au  moment  même  où  la  possession 
a  pris  naissance  (art.  2279,  C.  civ.)  :  cela  tient  à  la  nature  même  des 
objets  possédés,  dont  il  faut  assurer  la  transmission  rapide  et  aussi  à 
la  nécessité  d'assurer  la  sécurité  des  transactions  ;  mais  pour  les  immeu- 
bles, la  simple  possession  ne  peut  faire  acquérir  la  propriété,  il  faut 
qu'elle  ait  duré  un  certain  temps  pour  qu'en  présence  de  l'inaction  pro- 
longée du  véritable  propriétaire,  la  loi  puisse  lui  enlever  sa  propriété. 

Ce  laps  de  temps  sera  de  trente  années  (art.  2262,  C.  civ.),  ou  de  dix 
à  vingt  ans  (art.  2265,  C.  civ.)  ;  et,  pour  établir  ces  délais  différents,  le 
législateur  ne  se  préoccupe  pas  du  véritable  propriétaire,  mais  de  la  si- 
tuation du  possesseur.  Si  celui-ci  est  possesseur  en  vertu  d'un  juste  titre 
et  possède  de  bonne  foi,  il  deviendra  propriétaire  par  une  possession  de 
dix  à  vingt  ans.  Si  Tune  de  ces  conditions  ou  toutes  deux  font  défaut, 
il  n'acquerra  la  propriété  que  par  une  possession  trentenaire. 
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1068.  Le  laps  de  temps  sera  de  dix  à  vingt  ans,  suivant  que  Tim- 
meuble  possédé  et  le  propriétaire  sont  dans  le  même  ressort  de  la  Cour 
d'appel  ou  dans  des  ressorts  différents  ;  si  le  propriétaire  habite  un  res- 
sort de  cour,  autre  que  celui  de  la  situation  de  Timmeuble,  il  est  dit 
absent  et  les  délais,  par  chaque  année  de  séjour,  sont  doublés  (art.  2266, 
G,  civ.). 

1069.  Pour  invoquer  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  le  posses- 
seur doit  avoir  un  juste  titre  et  être  de  bonne  foi. 

I^Le  possesseur  doit  avoir  un  juste  titre. 

On  appelle  juste  titre  en  notre  matière  un  fait  juridique  qui  manifeste 
chez  les  parties  l'intention  de  transférer  la  propriété,  et  qui  l'aurait  réel- 
lement transmise,  si  Taliénateur  eût  été  véritable  propriétaire.  Le  tra- 
dens,  Taliénateur,  étant  non  dominus,  ne  peut  pas  transmettre  sur  la 
chose  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même  ;  il  n'a  donc  pas  pu  trans- 
férer la  propriété,  puisque  celle-ci  ne  lui  appartenait  pas,  mais  dans  ce 
cas  l'acquéreur  peut  assurer  les  effets  de  son  titre  d'acquisition,  au  mo^en 
de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans. 

Le  fait  juridique,  invoqué  comme  juste  tiire,  doit  présenter  certains 
caractères  particuliers,  sur  lesquels  il  faut  insister  : 

1®  h'acte  doit  être  de  sa  nature  un  acte  translatif  de  propriété,  ainsi 
la  vente,  la  donation,  le  legs,  la  dation  en  payement,  l'échange,  éma- 
nés a  non  domino,  forment  des  justes  titres;  mais  les  actes  qui  de  leur 
nature  sont  simplement  déclaratifs  de  droits  comme  le  jugement,  le  par- 
tage, la  transaction  ne  changent  en  rien  la  situation  des  parties  et  ne 
forment  pas  des  justes  titres,  susceptibles  d'être  confirmés  par  la  prescrip- 
tion de  dix  à  vingt  ans  ; 

2»  Vacte  doit  être  constaté  dans  les  formes  légales  (art.  2267,  G.  civ.); 
cette  règle  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  faits  juridiques,  qui  constituent 
des  actes  solennels,  pour  l'existence  desquels  des  formes  particulières 
sont  imposées  par  la  loi  ;  si  ces  formes  n'ont  pas  été  suivies,  l'acte  n'est 
pas  un  juste  titre  ;  il  faut  appliquer  cette  théorie  aux  donations  entre 
vifs  et  aux  legs  (art.  1339,  G.  civ.).  Si  ces  actes,  émanés  a  non  domino, 
ne  sont  pas  constitués  dans  les  formes  légales,  ils  ne  forment  pas  des 
justes  titres  ; 

3^  L'acte  doit  être  autorisé  par  la  loi  ;  ni  un  acte  entaché  de  substitu- 
tion (art.  896,  G.  civ.),  ni  un  acte  sur  cause  illicite  ne  pourraient  servir 
de  juste  titré,  la  loi  ne  doit  aucun  effet  ni  direct,  ni  indirect  aux  actes  de 
cette  nature  (1). 

11°  Le  possesseur  doit  être  de  bonne  foi  ;  la  bonne  foi  consiste  dans  la 
croyance  où  est  le  possesseur  que  l'aliénateur  était  propriétaire  ;  la  bonne 

(1)  Comp.  pour  les  conséquences  :  Cours  élém.,  t.  III^  n»  1602. 
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foi  se  présume  (art.  2268,  C.  civ.)  ;  le  juste  titre  doit  être  établi  par  le 
possesseur  suivant  les  règles  de  preuve. 

1070.  Ces  deux  conditions  ne  doivent  pas  être  confondues,  elles 
forment  deux  conditions  distinctes;  on  peut  avoir  un  juste  titre,  et  n'être 
pas  de  bonne  foi  ;  on  est  de  bonne  foi,  si  on  croit  à  l'existence  d'un  juste 
titre,  bien  que  celui-ci  fasse  défaut  ;  mais  la  cryoance  à  un  juste  titre  n'é- 
quivalant pas  à  juste  titre  :  Tune  des  conditions  de  la  prescription  fait 
défaut. 

A  ce  premier  point  de  vue,  on  voit  la  différence  qui  sépare  les  règles 
relatives  à  l'acquisition  des  fruits  et  à  l'acquisition  de  la  propriété  par 
prescription  ;  dans  le  premier  cas,  tout  possesseur  de  bonne  foi  fait  les 
fruits  siens  par  cela  seul  qu'il  est  de  bonne  foi,  n'aurait-il  pas  de  juste 
titre,  dans  les  cas  où  la  bonne  foi  n'est  pas  incompatible  avec  l'absence 
de  titre,  au  contraire,  en  cas  de  prescription,  la  bonne  foi  et  le  juste 
titre  doivent  exister,  comme  conditions  distinctes. 

En  matière  de  prescription  acquisitive,  la  bonne  foi  doit  exister  au 
moment  de  la  prise  de  possession,  et  il  suffit  qu'elle  existe  à  ce  moment, 
mala  fides  supeiDeniens  non  impedit  usucapionem  (art.  2260,  G.  civ.)  ; 
au  cas  d'acquisition  de  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi,  la  bonne 
foi  doit  exister  à  chaque  perception,  et  les  fruits  ne  deviennent  la  pro- 
priété du  possesseur  que  tant  que  sa  bonne  foi  se  maintient. 

Telles  sont  les  règles  relatives  à  l'acquisition  de  la  propriété  immobi- 
lière sur  lesquelles  nous  devions  insister  pour  la  saine  intelligence  des 
titres  qui  suivent. 
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TITRE  III 

DE    l'usufruit,    de   l'uSAGE    ET    DE    l'hABITATION    (1) 
(Décr.  le  30  janvier  1804,  promul.  le  9  février.) 


1071.  L'usufruit  est  le  droit  appartenant  à  une  personne  de  jouir 
d'une  chose  dont  une  autre  a  la  propriété.  Pour  expliquer  les  règles  re- 
latives à  ce  droit,  nous  suivrons  Tordre  suivant  : 

Chap.  I«f.  Notions  générales  sur  l'usufruit^  sa  nature. 

Ghap.  II.  Comment  l'usuft*uit  s'acquiert, 

Chap.  III.  Sur  quels  objets  l'usufruit  porte, 

Ghap.  IV.  Droits  et  obligations  de  l'usufruitier, 

Chap.  V.  Extinction  de  l'usufimt. 

Appendice  :  De  l'usage  et  de  l'habitation. 


CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  L^USUFRUIT  ;  SA  NATURE 


1072.  L'article  578  donne  de  Tusufruit  la  définition  suivante  :  «  L'n- 
r.  sufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété, 
»  comme  le  propriétaire  lui-même^  mais  à  la  charge  d'en  conserver  la 
»  substance,  »  Cette  définition  emprunte  la  plupart  de  ses  éléments  au 
fragment  de  Paul,  au  Digeste  (livre  7,  tit.  1). 

Le  propriétaire  a,  comme  conséquence  de  son  droit  de  propriété,  le 
droit  de  jouir  de  sa  chose  ;  si  ce  droit  de  jouissance  est  séparé  de  la 
propriété  au  profit  d'un  tiers,  alors  apparaît  le  droit  d'usufruit.  Il  y  a  dé- 
membrement de  la  propriété,  chacun  des  deux  intéressés,  nu-proprié- 
taire et  usufruitier,  se  partageant  les  avantages  de  la  propriété  (comp., 
art.  543,  526  et  578,  C.  civ.)  :  la  propriété,  avec  le^us  abutendi,  repose 


(1)  Voir  Demante,  Cours  analytique  de  Droit  français,  t.  II,  n«'  413  à  481  ;  De- 
moloinbe,  Cours  du  Code  Napoléon,  t.  X,  page  166  à  la  fin  du  volume  ;  Aubry  et 
Rau,  Cours  de  Droit  civil  français,  4»  édit.,  t.  II,  §§  226  à  237  ;  Laurent,  Principes 
de  Droit  civil  français,  t.  VI,  page  401  à  la  fin  du  volume  et  tome  VU,  p.  31  à  1 14. 
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sur  la  tête  du  nu-propriétaîre  ;  la  jouissance,  sur  la  tète  de  Tusufruitier. 
Dans  notre  Droit,  on  ne  distingue  pas  le  jus  utendi  àMJui  fruendi\  ces 
droits  forment  le  droit  de  jouir  dont  l'usufruitier  est  investi. 

Ce  droit  porte  sur  la  chose  ;  il  permet  à  l'usufruitier  d'en  tirer  des 
avantages  déterminés,  la  perception  des  fruits  ;  c'est  un  droit  réel,  qui 
est  distinct  du  droit  de  propriété  et  en  est  complètement  indépendant  ; 
il  ne  faut  donc  pas  considérer  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  comme 
des  personnes  que  rattacheraient  des  rapports  obligatoires,  ils  sont  étran- 
gers Tun  à  l'autre,  et  les  changements  et  modifications  qui  se  produiraient 
à  l'occasion  de  l'un  des  deux  droits  ne  réagiraient  pas  sur  l'autre  (comp., 
art.  621  et  595,  G.  civ.). 

De  même  l'usufruitier  et  le  nu-propriétaire  ayant  chacun  un  droit  dis- 
tinct et  particulier  sur  la  chose,  il  ne  faut  pas  les  considérer  comme  en 
état  d'indivision  entr'eux  ;  l'indivision  suppose  sur  une  chose  des  droits 
de  môme  nature,  dont  deux  ou  plusieurs  personnes  ont  une  quote-part  ; 
et  partant  on  ne  peut  pas  admettre  une  action  en  partage  entre  l'usufrui- 
tier et  le  nu-propriétaire  (1). 

1078.  Ce  droit  réel  peut  porter  sur  toute  espèce  de  biens,  meubles  ou 
immeubles  (art.  581,  C.  civ.),  et  il  prend  leur  nature  ;  il  est  donc  mobi- 
lier ou  immobilier  suivant  la  nature  de  l'objet  sur  lequel  il  porte  (art.  526, 
C.  civ.).  Le  titulaire  a  une  action  réelle  en  revendication  pour  faire 
reconnaître  son  droit  en  justice  :  c'est  l'action  confessoire  d'usufruit. 

Ce  droit  réel  appartient  à  une  personne  autre  que  le  propriétaire  ;  tem- 
poraire de  sa  nature,  il  s'éteint  avec  la  personne  qui  en  est  investie 
(art.  617,  G.  civ.).  On  le  désignait  autrefois  sous  le  nom  de  servitude 
personnelle,  pour  indiquer  ses  caractères  ;  le  législateur  n'a  pas  voulu 
employer  ces  expressions  :  il  a  craint,  par  un  excès  de  scrCipule,  qu'elles 
n'éveillassent  dans  l'esprit  le  souvenir  de  dépendances  de  personne  à 
personne  avec  lesquelles  il  avait  définitivement  rompu.  Il  n'y  a  aucun 
inconvénient  à  les  employer  aujourd'hui. 

Mais  un  caractère  de  ce  droit  qu'il  faut  mettre  en  relief,  c'est  qu'il  est 
essentiellement  temporaire.  Un  droit  de  jouissance  perpétuel  serait  la 
destruction  du  droit  de  propriété  ;  quel  avantage  appréciable  resterait-il 
au  nu-propriétaire  ?  Le  bien  grevé  d'un  usufruit  perpétuel  serait  ainsi 
mis  hors  du  commerce,  puisque  l'usufruitier  ne  pourrait  pas  l'aliéner 
et  que  le  nu-propriétaire  ne  trouverait  pas  à  le  faire.  Aussi  le  législateur 
a-t-il  voulu  que  ce  droit  s'éteignît  avec  la  personne  du  titulaire,  et  si  le 
titulaire  a  une  existence  telle  que  la  mort  naturelle  ne  puisse  l'atteindre 
(comme  les  personnes  morales),  l'usufruit  ne  peut  durer  que  trente  an- 
nées (art.  619,  G.  civ.)  :  disposition  qui  démontre  bien  la  tendance  du 

(1)  Cass.,  11  janvier  1888,  Sir.,  90,  1,  499  et  10  décembre  1889,  Sir.,  90, 1,  497,  et 
Cours  élémentaire  de  Droit  civil,  t.  II,  n«»  258  et  suiv. 
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législateur  à  ne  porter  atteinte  à  la  propriété  que  de  la  façon  la  moins 
lourde. 

1074.  L'article  578  ajoute,  comme  un  caractère  essentiel  du  droit 
d*usufruit,  qu'il  ne  peut  exister  qu'à  la  charge,  c'est-à-dire  avec  Tobliga- 
tion  pour  l'usufruitier  de  conserver  la  substance.  C'est  la  traduction  des  j 
mots  salva  ret^m  substantia  de  la  loi  1  {Dig.  7.  1).  Que  signifiaient  ces  ! 
expressions  en  Droit  romain  ?  Les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur 
leur  signification  ;  mais  une  chose  à  constater,  c'est  que  nos  auteurs  du 
XVIII®  siècle,  Domat  notamment  et  Pothier  (i),  les  interprétaient  comme 
indiquant  pour  l'usufruitier  l'obligation  de  ne  pas  mésuser  de  la  chose, 
et  d'en  user  comme  le  propriétaire  le  faisait  lui-même.  C'est  avec  ce 
sens  qu'elles  ont  pris  place  dans  notre  législation,  en  conséquence  l'u- 
sufruitier peut  être  déchu  de  son  droit,  s'il  abuse  de  la  chose  (comp., 
art.  618,  C.  civ.)  :  conséquence  qui  n'a  jamais  été  admise  en  Droit  ro- 
main, ce  qui  démontre  que  le  principe  duquel  on  la  fait  découler  n'exis- 
tait pas  dans  cette  législation  (2). 

Ces  observations  faites,  on  pourrait  donner  de  l'usufruit  la  définition 
suivante  :  c'est  un  droit  réel  portant  sur  la  chose  d'autrui,  temporaire,  et 
donnant  à  l'usufruitier  le  droit  de  jouir  de  cette  chose,  à  la.  charge  d'en 
conserver  la  substance. 


CHAPITRE  H 

COIfIfENT  s'acquiert  LE  DROIT  D'USUFRUIT 


1075.  D'après  l'article  579  :  «  Lusufruii  est  établi  par  la  loi  ou  far 
»  la  volonté  de  V homme.  » 

La  loi  dans  plusieurs  hypothèses  a  créé  des  usufruits.  Au  titre  des 
successions,  l'article  754  (C.  civ.)  nous  en  donne  un  exemple  ;  nous  en 
trouvons  quelques  autres  dans  des  lois  spéciales  :  loi  sur  la  propriété  lit- 
téraire (art.  1,  loi  des  14-19  juil.  1866),  loi  sur  la  déportation  (art.  13, 
loi  du  28  mars  1873),  la  loi  du  9  mars  1891  sur  les  droits  du  conjoint 
survivant,  dans  la  succession  de  son  conjoint  prédécédé,  fait  naître  un 
usufruit  légal  (art.  767,  C.  civ.  modifié  par  la  loi  du  9  mars  1891). 

Notre  législation  confère  aux  parents  un  droit  de  jouissance  sur  les 
biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  18  ans,  ou  jusqu'à  leur  émancipation 
(art.  384,  C.  civ.)  ;  cette  prérogative  de  la  puissance  paternelle  em- 

(1)  NO  263,  Domaine. 

(2)  Comp.  fr.l,  §5,  Di^.  7,9. 
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prunte  à  Tusufruit  quelques-unes  de  ses  règles,  et  bien  que  la  loi  la 
qualifie  d'usufruit  légal  (art.  601,  C.  civ.),  nous  pensons  qu'il  vaut  mieux 
la  considérer  comme  un  droit  d'une  nature  spéciale,  se  rapprochant  de 
l'usufruit,  mais  ne  constituant  pas  un  usufruit  véritable.  Admettrait-on, 
par  exemple,  un  père  à  hypothéquer  le  droit  de  jouissance,  comme  un 
usufruitier  peut  le  faire  de  son  droit  d'usufruit  immobilier  (art.  2118, 
G.  civ.)  ?  Nous  en  dirions  autant  des  droits  de  jouissance  qui  naissent  à 
la  suite  de  certains  régimes  nuptiaux  au  profit  du  mari  :  ce  ne  sont  pas 
là  de  véritables  usufruits  (comp.,  art.  1401,  §  2  ;  1549,  2«  ali.,  G.  civ.). 

La  volonté  de  Phomme  peut  donner  naissance  à  un  droit  d'usufruit  : 
dans  tous  les  cas  compris  dans  cette  formule  générale,  le  propriétaire 
qui  fait  naître  l'usufruit  fait  une  aliénation  partielle  de  ses  droits,  et 
par  suite,  un  acte  de  cette  nature  ne  peut  émaner  que  d'une  personne 
capable  d'aliéner. 

L'usufruit  créé  par  la  volonté  de  l'homme  peut  l'être  à  titre  gratuit, 
c'est-à-dire  sans  que  l'aliénateur  reçoive  rien  en  échange  ;  ou  bien  à 
titre  onéreux,  c'est-à-dire  moyennant  une  valeur  en  échange  à  titre  de 
prix  de  la  concession. 

L'usufruit  constitué  à  titre  gratuit  l'est  sous  forme  de  testament  ou  sous 
forme  de  donation  (arg.  art.  893,  G.  civ.),  etil  ne  sera  valablement  créé, 
qu'à  la  condition  que  le  constituant  aura  suivi  les  formes  imposées  pour 
ces  actes  et  aura  eu  capacité  pour  les  faire. 

L'usufruit  constitué  à  titre  onéreux  est  le  résultat  de  toute  convention 
qui  manifeste  chez  les  parties  l'intention  de  créer  ce  démembrement  de 
la  propriété.  Il  peut,  par  exemple,  résulter  d'une  vente,  d'un  échange, 
d'un  partage,  etc.  En  droit  romain,  il  fallait  distinguer,  dans  ces  cas,  le 
contrat,  créateur  du  lien  obligatoire,  par  lequel  une  personne  s'engageait 
à  créer  l'usufruit,  et  le  mode  d'acquérir  (in  jure  cessio  etc.)  par  lequel  le 
droit  réel  d'usufruit  était  créé. 

En  Droit  français,  les  choses  se  passent  autrement  :  les  conventions 
se  forment  par  le  seul  consentement,  et  les  droits  réels  qu'elles  engen- 
drent résultent  de  leur  formation,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  l'accomplis- 
sement d'aucun  mode  d'acquérir  particulier  (art.  1138,  G.  civ.). 

Donc,  la  convention  translative,  légalement  formée,  donne  naissance  à 
l'usufruit. 

Mais  en  ce  qui  touche  les  usufruits  immobiliers,  cela  n'est  vrai,  de- 
puis la  loi  du  23  mars  1855,  qu'entre  les  parties  contractantes  ;  au  re- 
gard des  tiers,  c'est-à-dire  de  personnes  titulaires  elles-mêmes  de  droits 
réels  sur  l'immeuble,  et  intéressées  à  contester  l'existence  du  droit  d'u- 
sufruit, la  convention  a  besoin  d'être  rendue  publique  par  la  formalité 
de  la  transcription,  au  bureau  du  conservateur  des  hypothèques  de  la 
situation  du  bien  grevé  (art.  1-10,  loi  du  23  mars  1855).  Alors  seulement 
l'usufruit  leur  sera  opposable. 
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1076.  Au  cas  de  création  d'usufruit,  par  la  volonté  des  parties,  le 
constituant  peut  faire  naître  le  droit  ou  bien  purement  et  simplement,  ou 
bien  à  terme  ou  sous  condition.  L'article  580  du  Code  civil  mentionne 
cette  faculté,  bien  que  suivantles  principes  généraux,  il  en  dût  être  ainsi  ; 
le  terme  comme  la  condition  peuvent  s'appliquer  à  l'ouverture  comme  à 
l'extinction  du  droit,  terme  ex  die  :  à  partir  de  l'année  prochaine,  je  crée 
un  droit  d'usufruit  au  profit  de  X  ;  —  ad  diem  :  je  crée  un  usufruit  an 
profit  de  X,  jusqu'à  telle  date.  Si  l'article  580  a  paru  nécessaire,  c'est 
qu'en  Droit  romain  sur  ce  point  il  y  avait  eu  de  nombreuses  difficultés. 

1077.  L'article  579,  en  mentionnant  les  modes  de  constitution  résul- 
tant de  la  volonté  de  Thomme  et  de  la  loi,  est-il  complet  ?  Il  reproduit 
pour  l'usufruit  les  indications  que  donnait  l'article  711  pour  la  propriété  ; 
ne  faut-il  pas  le  compléter  par  les  dispositions  de  l'article  712  et  dire 
pour  rusufruit  comme  pour  la  propriété  que  ce  droit  s'acquiert  par  acces- 
sion et  prescription  ? 

Par  accession  :  si  cela  \eut  dire  que  l'accession,  telle  qu'elle  est  réglée 
aux  articles  551  à  577  (G.  civ.),  peut  faire  naître  un  droit  d'usufruit,  il 
faut  répondre  négativement  :  mais  si  l'on  veut  dire  par  là  que  l'usufruit 
constitué  sur  une  chose  s'étend  aux  accessoires  de  la  chose,  et  que,  dans 
une  certaine  mesure,  il  y  a  là  une  acquisition  de  l'usufruit  par  accession, 
on  peut  l'accepter  :  le  principe  est  posé  par  l'article  596  (G.  civ.). 

Par  prescription  acquisitive  que  décider  ?  Nous  avons  vu  plus  haut, 
(appendice  II,  n'*  1064  et  suivants)  que  la  propriété  des  immeubles  pou- 
vait s'acquérir  par  la  prescription,  suivant  les  cas,  par  dix  à  vingt  ans 
de  possession  ou  par  trente  années  (art.  2262  et  2265,  G.  civ.)  et  la  pro- 
priété des  objets  mobiliers  corporels,  par  prescription  instantanée  (art. 
2279,  G.  civ.). 

Que  la  remise  d'une  chose  mobilière  corporelle,  à  titre  d'usufruit,  faite 
par  un  non  dominus,  fasse  naître  un  droit  d'usufruit,  au  profit  de  Vacd- 
piens,  c'est  une  solution  qu'on  ne  saurait  guère  contester;  pourquoi  le 
tradenSy  non  propriétaire,  qui  aurait  pu  faire  un  acte  complet  d'aliénation 
en  toute  propriété,  ne  pourrait-il  pas  constituer  valablement  sur  la  chose 
un  droit  d'usufruit  ? 

Mais  que  décider  pour  les  usufruits  portant  sur  les  immeubles  corpo- 
rels ?  Faut-il  appliquer  à  l'usufruit  ce  mode  d'acquérir  ou  bien  au  con- 
traire décider  que  l'usufruit  ne  peut  pas  s'acquérir  par  prescription  ? 

Le  doute  vient  du  silence  du  Gode  sur  ce  point. 

Or,  ne  peut-on  pas  dire,  en  présence  de  la  combinaison  des  arti- 
cles 579,  690  et  691  (G.  civ.),  que  le  législateur  a  voulu  régler,  aii  titre 
de  rUsufruit  et  des  Servitudes,  tout  ce  qui  touche  à  la  constitution  de  ces 
droits,  et  qu'on  ne  peut  sur  ce  j^oint  recourir  aux  dispositions  générales? 
En  outre,  si,  en  mentionnant  la  prescription  comme  mode  d'acquérir  les 
servitudes,  il  la  laisse  de  côté  à  propos  de  l'usufruit,  surtout  lorsqu'il 
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s'en  occupe  au  point  de  vue  de  Textinction  (art.  617,  G.  civ.),ne  serait- 
ce  pas  parce  que  le  législateur  n'admet  pas  ce  mode  particulier  de  cons- 
titution ? 

Nous  sommes  porté  cependant  à  adopter  Topinion  contraire,  et  nous 
ne  pensons  pas  que  les  motifs  invoqués  puissent  erftraîner  une  exclusion 
formelle  de  la  prescription  acquisitive. 

Remarquons  en  premier  lieu  que,  cette  exclusion  on  ne  la  lit  nulle 
part  ;  la  combinaison  des  articles  579,  690  et  691  (G.  civ.)  ne  nous  tou- 
che pas  ;  on  s'explique  que  le  législateur  ait  traité  de  la  prescription  en 
matière  de  servitude,  parce  que  Ton  y  suit  des  règles  exceptionnelles. 
S'il  ne  s'occupe  pas  de  la  prescription  au  titre  de  l'usufruit,  c'est  qtie 
pour  ce  droit  on  doit  suivre  les  règles  générales  ;  il  était  indispensable 
aussi  de  s'occuper  du  non  usage,  espèce  de  prescription  extinctive,  qui 
ne  se  présente  qu'en  matière  d'usufruit,  cet  article  n'emporte  en  rien 
exclusion  de  la  prescription  acquisitive.  Des  motifs  puissants  militent 
en  faveur  de  l'admission  de  la  prescription  cimme  mode  d'acquérir  : 
c'est  d'abord  la  notion  même  de  la  possession  qui,  aux  termes  de 
l'article  2228  (G.  civ.),  s'applique  aux  choses  matérielles  comme  aux  droits 
incorporels,  et  qui  doit  s'appliquer  à  l'usufruit  ;  et,  à  moins  qu'une  dis- 
position formelle  ne  se  rencontre  dans  la  loi,  doit  pouvoir  servir  de  base 
à  l'acquisition  de  l'usufruit  par  voie  de  prescription.  —  Le  droit  d'usu- 
fruit est  d'une  grande  importance  ;  le  législateur  le  traite  comme  la  pro- 
priété même;  ce  droit  est  cessible  (art.  595,  G.  civ.),  susceptible  d'hypo- 
thèque (art.  2118,  G.  civ.),  et  peut  être  saisi  (art.  2204,  G.  civ.)  ; 
n'est-il  pas  naturel  que,  comme  la  propriété,  ce  droit  d'usufruit  soit 
susceptible  de  prescription  acquisitive? 

D'où  les  conséquences  suivantes  :  le  titulaire  d'un  usufruit,  en  vertu 
d'un  titre  et  qui  sera  de  bonne  foi,  acquerra,  s'il  a  traité  avec  un  non 
dominuSy  l'usufruit  par  dix  à  vingt  ans  de  possession,  d'après  les  mêmes 
règles  suivant  lesquelles  il  acquerrait  la  propriété  pleine  et  entière.  Si 
Tune  des  deux  conditions  (titre,  bonne  foi)  lui  fait  défaut,  il  faudra 
trente  années  de  possession. 

Remarquons  que  pour  que  l'acquisition  de  l'usufruit  se  produise,  la 
possession  doit  s'exercer  à  titre  d'usufruit  et  non  à  titre  de  propriété,  et 
qu'en  conséquence,  les  dernières  hypothèses  ne  se  réaliseront  que  très 
rarement.  Tout  possesseur  de  mauvaise  foi  agira  le  plus  souvent  comme 
propriétaire,  plutôt  que  comme  usufruitier.  Mais  la  première  application 
de  la  prescription  se  comprend  très  bien  et  peut  se  réaliser  dans  la  pra- 
tique. 
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SUR  QUELS  OBJETS  PORTE  l'uSUFRUIT 


107Ô.  L'article  581  dit  à  cet  égard  :  «  //  {Vusufrmt)  peut  être  établi 
»  sur  toute  espèce  de  biens,  meubles  et  immeubles  ». 

La  formule  est  aussi  large  que  possible  ;  rappelons  ce  que  nous  di- 
sions dans  le  chapitre  L  L'usufruit  prend  la  nature  juridique  de  la 
chose  sur  laquelle  il  porte  ;  frappe-t-il  des  meubles,  c'est  un  droit  mo- 
bilier ;  porte-t-il  sur  des  immeubles,  c'est  un  droit  immobilier  (art.  52G, 
C.  civ.). 

Il  peut  porter  indistiijctement  sur  des  objets  corporels  ou  incorporels, 
frapper  des  créances,  des  rentes  (art.  586,  G.  civ.),  en  un  mot,  s'éten- 
dre à  tout  élément  du  patrimoine. 

Et  cependant  cela  est-il  possible  ?  Si  nous  examinons  les  divers  objets 
du  patrimoine,  il  en  est  dont  on  ne  peut  jouir  qu'en  les  consommant  : 
comme  l'argent,  les  grains,  les  liqueurs  ;  faut-il  dire  que  ces  objets  sont 
susceptibles  d'être  grevés  d'usufruit?  Théoriquement,  il  faut  répondre 
que  le  droit  d'usufruit  est  impossible  ;  mais  comment  accepter  cela  en 
pratique?  En  Droit  romain,  il  fallut  un  Sénatus-consulte  pour  valider  un 
legs  d'usufruit  sur  des  choses  de  cette  nature  (1).  Les  jurisconsultes  ro- 
mains prirent  un  détour  pour  sanctionner  le  droit  d'usufruit  ;  le  procédé 
accepté  par  la  législation  romaine  a  été  admis  par  le  Droit  français  :  si 
l'usufruit  porte  sur  des  choses  qui  sont  de  nature  à  être  consommées 
par  l'usage  qu'on  en  fait,  l'usufruitier  devient  propriétaire  desdits  objets, 
sauf  à  restituer  h.  la  fin  de  l'usufruit  leur  équivalent  au  propriétaire. 

Quel  sera  cet  équivalent?  L'article  587  dit  :  «  ...  mais  à  la  charge  d* en 
»  rendre  de  pareille  quantité,  qualité  et  valeur,  ou  leur  estimation  à  la 
»  fin  de  Fusufruit  ».  Il  y  a  dans  l'article  une  inexactitude  :  si  Ton  rend 
de  ces  choses,  pareille  quantité  et  qualité,  il  est  bien  rare  qu'on  rende 
même  vafeur,  tant  la  valeur  vénale  des  objets  se  consommant  par  l'usage 
est  variable  suivant  les  circonstances.  Si  l'on  rend  pareille  valeur,  on  ne 
rend  pas  pareille  quantité  et  qualité.  Il  faut  donc  appliquer  l'une  des  deux 
alternatives  prévues  par  l'article  :  ou  bien  l'usufruitier  restituera  en  na- 
ture des  objets  de  même  quantité  et  qualité  que  ceux  qu'il  a  reçus,  ou  il 
restituera  l'estimation  desdits  objets. 

L'usufruitier  est-il  libre  de  prendre  l'un  ou  l'autre  de  ces  partis  ?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  Souvent  le  titre  nous  fixera  sur  ce  point  et  nous  en 

(1)  Fr.  1.  Ulp.  De  usuf.  eau  rer.  Dig.  7,  5. 
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appliquerons  les  dispositions.  S'il  est  muet,  nous  suivrons  les  décisions 
qui,  empruntées  au  Droit  romain,  avaient  été  acceptées  par  Tancienne 
jurisprudence  française  ;  il  faut  voir  alors  si  les  choses  données  en  usu- 
fruit ont  été  estimées  ou  non  :  estimées,  Testimation  vaut  vente,  et 
Tusufruitier  doit  Testimation  ;  non  estimées,  il  doit  les  remettre  en  na- 
ture (1)  ;  si  l'usufruitier  ne  les  remet  pas  en  nature,  il  peut  être  con- 
damné à  des  dommages-intérêts,  calculés  suivant  les  règles  des  articles 
1146  et  suivants  du  Gode  civil.  Ces  règles  s'appliquent  aux  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait  :  choses  qu'on  ne  pourrait  con- 
server qu'en  ne  les  consommant  pas. 

1079.  Mais  il  est  des  choses  que  l'usage  qu'on  en  fait  ne  détruit  pas, 
mais  peut  détériorer,  que  décider  quant  à  celles-là  ?  Il  faut  suivre  la  vo- 
lonté des  parties  :  si,  en  constituant  l'usufruit,  les  parties  ont  considéré  ces 
objets  comme  susceptibles  d'être  remplacés  par  des  objets  de  même 
nature  et  valeur,  l'usufruitier  en  devient  propriétaire  et  en  doit  la  resti- 
tution par  équivçilent.  On  désigne  souvent  sous  le  nom  de  choses  fongi- 
bles,  les  objets  que  les  parties  ont  considérés  de  cette  façon. 

Mais,  dans  le  doute,  il  faut  décider  que  pour  les  objets  qui  ne  font  que 
se  détériorer,  un  véritable  usufruit  peut  les  frapper  (comp.  art.  589  et  587, 
G.  civ.)  ;  à  l'extinction,  l'usufruitier  en  fei*a  la  restitution  ftu  nu-proprié- 
taire dans  l'état  où  ils  se  trouveront. 


CHAPITRE  IV 


DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  L  USUFRUITIER 


Gomme  l'indique  le  titre  de  notre  chapitre,  nous  étudierons  en  premiei* 
lieu  les  droits  de  l'usufruitier  et  en  second  lieu  seâ  obligations. 

A .  —  Des  droits  de  Vusufruitier. 

1080.  L'usufruitier  est  investi  d'un  droit  réel  sur  la  chose  d'autruî 
(art.  578,  G.  civ.),  droit  dont  la  nature  exige  la  mise  en  possession  de  la- 
dite chose  :  d'où  il  suit  qu'il  a  le  droit  de  demander  au  nu-propriétaire 
la  délivrance  des  objets  grevés.  Gette  délivrance  ne  peut  lui  être  refusée, 
quelle  que  soit  la  nature  des  objets,  que  s'il  ne  remplit  pas  les  obligations 
dont  il  est  tenu  (renvoi  aux  art.  600  et  601,  G.  civ.). 

S'il  a  le  droit  de  réclamer  la  chose,  il  doit  l'accepter  telle  qu'elle  est^ 

(1)  Comp.  fr.  7.  De  usuf,  ear,  rer.  D.  7,  5,  Gaïus. 
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dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  début  de  rusufrujt  :  entre  Tusufraitier  et 
le  nu-propriétaire,  il  n'y  a  pas  de  relation  obligatoire  qui  force  ce  dernier 
à  assurer  la  jouissance  du  premier  ;  l'usufruitier  doit  donc  se  contenter 
des  choses  grevées  dans  Tétat  où  elles  sont  (art.  600,  C.  civ.),  subir  leur 
état  matériel  et  même  leur  état  juridique  ;  et,  si  le  propriétaire  précé- 
dent a  affermé  la  chose,  le  bail  est  opposable  à  l'usufruitier  sous  les 
conditions  de  l'article  1743  (C.  civ.),  quelle  qu'en  soit  la  durée  ;  mais  au 
moins  l'usufruitier  a-t-il  le  droit  d'exiger  la  chose  telle  qu'elle  est,  se  pour- 
suit et  comporte,  avec  toutes  les  servitudes,  actions  et  droits  que  le  pro- 
priétaire pourrait  réclamer  (art.  597,  C.  civ.). 

1081.  A  partir  de  quel  moment  prennent  naissance  les  droits  de  l'u- 
sufruitier ?  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  suivant  les  modes  constitutifs  de 
l'usufruit  :  si  l'usufruit  a  été  constitué  entre-vifs,  ils  courent  du  jour  ûxé 
par  les  parties,  ou  du  jour  où  le  droit  réel  a  pris  naissance  ;  et  si  l'usu- 
fruitier n'a  pu  être  mis  en  possession  qu'à  une  date  postérieure,  le  nu- 
propriétaire  est  comptable  vis-à-vis  de  lui  des  fruits  perçus  (arg.  anal.  602 
in  fine).  Si  l'usufruit  a  été  institué  par  testament,  nous  pensons  que  ce 
legs  est  toujours  un  legs  particulier  (renvoi  à  l'art.  1014),  et  que  l'usufrui- 
tier n'a  droit  aux  fruits  que  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance  Ou  de 
sa  mise  en  possession  par  l'héritier  (art.  1014,  G.  civ.). 

1082.  Ces  droits,  l'usufruitier  peut  les  exercer  par  lui-même  ou  les 
transmettre  à  des  tiers  par  des  actes  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux 
(art.  595,  C.  civ.). 

Si  l'usufruitier  veut  exercer  par  lui- môme  son  droit  d'usufruit,  quels 
avantages  lui  confère  son  titre  ?  Avant  de  chercher  à  répondre  à  la  ques- 
tion, avec  les  détails  qu'elle  mérite,  nous  devons  présenter  des  observa- 
tions générales  :  la  première,  c'est  que  l'usufruit  étant  presque  toujours 
créé  par  la  volonté  de  l'homme,  il  faut  consulter  le  titre  constitutif,  pour 
voir  si  celui-ci  ne  contiendrait  pas  quelques  dispositions,  relativement  à 
l'étendue  des  droits  de  l'usufruitier,  et  ne  recourir  aux  dispositions  de  la 
loi  qu'au  cas  où  le  titre  serait  muet. 

La  seconde,  c'est  que  les  droits  de  l'usufruitier  varient  suivant  la  na- 
ture des  choses  grevées,  et  que,  s'il  existe  sur  ce  point  quelques  règles 
générales,  il  faut  aussi  se  préoccuper  de  la  situation  spéciale  de  l'usu- 
fruitier. 

1083.  Comme  le  législateur  a  eu  surtout  en  vue  l'usufruit  des  im- 
meubles en  nature,  nous  allons,  en  prenant  l'hypothèse  d'un  droit  de 
cette  espèce,  examiner  les  droits  de  l'usufruitier,  sauf  à  indiquer  ensuite 
les  droits  de  l'usufruitier  sur  les  choses  d'une  nature  différente. 

L'article  578  a  défini  le  droit  d'usufruit  «  ...fe  droit  de  jouir  des  cho- 
»  ses  dont  un  autre  a  la  proprié  té ,  comme  le  propriétaire  lui-même,..  » 

Puisque  l'usufruit  confère  le  droit  de  jouir,  il  faut  en  conclure  qu'à 
l'usufruitier  appartiennent  et  Tusage  de  la  chose  et  le  droit  aux  fruits. 
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D'où  il  résulte  que  Icrs  mâme  que  la  chose  ne  serait  pas  de  nature  à 
donner  des  fruits,  un  droit  d'usufruit  peut  la  frapper,  qui  ne  procurera 
au  titulaire  que  Tusage  (le^us  uiendi)  dans  le  sens  du  Droit  romain. 

Le  droit  aux  fruits  de  la  chose,  voilà  la  prérojîative  la  plus  importante 
de  l'usufruitier  ;  il  se  produit,  quelle  que  soit  leur  nature  juridique  : 
«  L'usufruitier  a  le  droit  de  jouir  de  toute  espèce  de  fruits,  soit  natu- 
»  reîs^soit  industriels,  soit  civils,  que  peut  produire  l'objet  dont  il  a  Vu- 
»  su  fruit  »  (art.  582,  C.  civ.).  La  distinction  entre  les  fruits  naturels  et 
les  fruits  industriels  d'une  chose  n'a  aucun  intérêt  dans  notre  Droit, 
bien  (|ue  l'article  583  la  reproduise  ;  cet  article  est  un  souvenir  d'an- 
ciennes théories  qu'il  eût  mieux  valu  laisser  dans  l'oubli. 

«  Les  fruits  civils^  dit  l'article  o8i,  sont  les  loyers  des  maisons,  les  in- 
»  térêts  des  sommes  e.T?/7e6/es)>,  c'est-à-dire  des  sommes  dont  un  jour  on 
pourra  exiger  le  remboursement  (comp.  529,  C.  civ.),  w  les  arrérages 
»  des  rentes.  —  Les  prix  des  baux  à  ferme  sont  aussi  rangés  dans  la 
»  classe  des  fruits  civils  ».  Les  fruits  civils  sont  donc  des  prestations  en 
argent  provenant,  la  plupart  du  temps,  de  ce  que  la  jouissance  de  la 
chose  a  été  conférée  à  un  tiers  ;  ces  sommes  sont  donc  pour  le  titulaire 
du  droit  d'usufruit  la  représentation  de  la  jouissance. 

1084.  L'intérêt  à  distinguer  ainsi  les  fruits  naturels  et  industriels 
d'un  côté,  et  les  fruits  civils  d'un  autre,  a  une  très  grande  importance, 
en  ce  que  l'usufruitier  n'acquiert  pas  les  uns  et  les  autres  de  la 
même  façon. 

Les  fruits  naturels  et  industriels  de  l'immeuble  sont  immeubles,  tant 
qu'ils  ne  sont  pas  détachés  du  sol,  comme  accessoires  de  ce  dernier  ; 
l'usufruitier  ne  les  acquiert  qu'au  moment  où  ils  en  sont  détachés  :  peu 
importe  du  reste  que  leur  perception  soit  l'cBuvre  de  l'usufruitier,  d'un 
tiers,  ou  même  le  résultat  d'un  fait  accidentel.  C'est  ce  qu'on  exprime 
par  cette  idée  que  les  fruits  naturels  sont  acquis  à  l'usufruitier  par  la 
perception. 

Son  droit  frappe  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve  (art.  600,  C.  civ.)  ; 
il  en  résulte  que  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  pendants  par  branches 
ou  par  racines  au  jour  où  le  droit  s'ouvre  (art.  585,  G.  civ.),  parce  qu'à 
ce  moment  ces  fruits  sont  une  dépendance  de  la  chose  grevée  ;  mais  en 
sens  contraire,  à  l'extinction  de  l'usufruit,  les  fruits  pendants  par  bran- 
ches et  racines,  comme  dépendance  de  la  chose,  appartiennent  au  nu- 
propriétaire  :  ce  dernier  reprend  la  propriété  dans  l'état  où  elle  se  trouve  ; 
et,  comme  la  loi  considère,  comme  tout  à  fait  indépendants  l'un  de  l'au- 
tre, les  droits  de  l'usufruitier  et  les  droits  du  nu-propriétaire,  elle  veut 
qu'à  l'occasion  de  ces  fruits,  ils  ne  puissent  s'adresser  l'un  à  Tautre  au- 
cune réclamation  (art.  585,  C.  civ.,  comp.  1403,  2«  alin.,  C.  civ.). 

Les  fruits  civils  sont  soumis,  quant  à  leur  acquisition  par  l'usufrui- 
tier, à  d'autres  règles:  ils  s'acquièrent  jour  par  jour  ;  ce  qui  veut  dire 
Tome  39 
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qu'on  doit  diviser  les  fruits  civils  s'appliquant  à  une  année,  en  365  par- 
ties, et  que  la  répartition  doit  en  être  faite  entre  Tusufruitier  et  le  nu- 
propriétaire,  «  à  proportion  de  la  durée  du  droit  de  V usufruitier  » 
(art.  586,  C.  civ.).  La  loi  prend  la  peine  d'ajouter  que  cette  règle  s'ap- 
pliquera aux  baux  à  ferme,  comme  aux  loyers  des  maisons  et  autres 
fruits  civils,  marquant  bien  par  là  qu'elle  abandonne  Tancienne  opinion 
qui  regardait,  comme  des  fruits  naturels,  le  prix  des  baux  à  ferme. 

Lia  règle  de  l'acquisition  des  fruits  civils,  donnée  par  l'article  586, 
doit  s'appliquer,  sans  qu'on  ait  à  se  préoccuper  de  l'échéance  desdits 
fruits  ;  si  le  titulaire  de  l'usufruit  les  a  touchés  par  anticipation  et  que 
l'usufruit  s'éteigne  avant  l'expiration  de  la  période  pour  laquelle  les 
fruits  civils  ont  été  payés,  l'usufruitier  doit  en  restituer  une  part  au  nu- 
propriétaire  ;  comme  aussi  il  a  le  droit  d'en  réclamer  une  partie  à  celui- 
ci,  si  son  droit  a  duré  pendant  une  période  à  laquelle  les  fruits  civils 
s'appliquent,  bien  qu'ils  ne  soient  devenus  exigibles  qu'après  l'extinction 
de  l'usufruit. 

1085.  Les  fruits  de  la  chose  doivent  donc  appartenir  à  l'usufruitier: 
mais  que  faut-il  entendre  par  fruits  ?  Ce  sont  les  produits  que  la  chose 
donne,  suivant  sa  nature  et  destination,  d'une  manière  régulière  et  pé- 
riodique. On  les  oppose  aux  produits  de  la  chose  qui  présentent  quel- 
que chose  d'accidentel  dans  leur  venue,  et  que  l'on  peut  plus  facile- 
ment considérer  comme  une  partie  de  la  chose  elle-même  :  comme  un 
capital  plutôt  que  comme  un  revenu  périodique.  D'où  il  suit  que  l'usu- 
fruitier n'a  pas  droit  aux  produits  de  la  chose  (comp.  art.  592  et  598, 
in  fine^  G.  civ.). 

1086.  Cependant  cette  solution  théorique  est  de  nature  à  pouvoir  être 
modifiée  en  pratique,  comme  conséquence  de  ce  principe  que  le  droit 
d'usufruit  est  «...  le  droit  de  jouir,,,  comme  le  propriétaire  lui-même...  » 
(art.  578,  G.  civ.).  Or,  il  est  certains  produits,  par  exemple  les  futaies, 
les  matériaux  extraits  des  carrières  et  minières,  qui  perdent  leur  carac- 
tère pour  se  rapprocher  des  fruits,  lorsqu'on  rencontre  la  périodicité  dans 
leur  production  :  par  exemple,  si  le  propriétaire  a  aménagé  ses  futaies 
en  coupes  réglées,  ou  si  les  carrières  et  minières  ont  été  régulièrement 
exploitées  de  façon  que  l'on  puisse  compter  à  l'avance  et  pour  chaque 
année  sur  les  produits  à  en  tirer.  Pourquoi  l'usufruitier  ne  jouirait-il  pas 
de  ces  produits  comme  de  fruits  périodiques,  de  la  même  façon  que  le 
propriétaire  lui-même  en  jouissait  ? 

C'est  au  moyen  de  ces  principes  qu'on  explique  la  disposition  des  ar- 
ticles 590,  591,  592,  593,  59i  et  598  (C.  civ.).  Si  des  bois  sont  exploités, 
soit  comme  taillis,  soit  comme  futaies,  avec  aménagements  réguliers,  au 
moment  où  l'usufruit  s'ouvre,  l'usufruitier  qui  doit  jouir  comme  le  pro- 
priétaire lui-même  continuera  l'exploitation  en  tenant  compte  des  amé- 
nagements ou  de  l'usage  constant  des  propriétaires  ;  ces  produits  sont 
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des  fruits  naturels  auxquels  la  loi  applique,  dans  la  fin  de  Tarticle  590, 
la  règle  déjà  posée  par  l'article  585,  à  savoir  que  l'usufruitier  n'a  aucune 
indemnité  à  réclamer  pour  les  coupes  non  faites  par  lui,  et  qui  étaient 
en  état  d'être  réalisées  (Comp.  solution  contraire  en  matière  de  contrat 
de  mariage,  art.  1403,  §  2,  C.  civ.). 

L'usufruit  portant  sur  des  bois  taillis  ou  des  futaies  aménagées  peut 
donner  naissance  à  une  foule  de  difficultés. 

1°  L'usufruitier  peut  exploiter  lui-môme  son  droit  :  tous  les  bois  cou- 
pés au  moment  de  l'extinction  de  l'usafruit  lui  appartiennent  à  titre  de 
fruits  naturels  perçus  ;  mais  son  droit  d'exploitation  cesse  avec  le  droit 
d'usufruit  et  les  bois  non  coupés  appartiennent  avec  la  chose  au  nu-pro- 
priétaire, é 

2®  L'usufruitier  a-t-il  affermé  les  bois,  le  contrat  de  bail  est  opposable 
au  nu-propriétaire,  suivant  les  distinctions  des  articles  595,  1429  et  1430 
(expliqués  plus  bas  w^  1095)  ;  dans  ce  cas,  le  prix  de  ferme  correspon- 
dant au  temps  de  durée  de  l'usufruit  est  acquis  à  l'usufruitier  :  ce  sont 
là  des  fruits  civils  s*acquérant  par  jour  ;  le  prix  correspondant  à  l'épo- 
que postérieure  à  l'extinction  de  l'usufruit  appartiendra  au  nu-proprié- 
taire. 

3°  Enfin,  il  peut  arriver  que  suivant  un  usage  constant  Tusufruitier 
ait  vendu  sur  pied  une  coupe  de  bois  (1)  :  qu'arrivera- t-il  si  l'usufruit 
vient  à  s'éteindre  pendant  l'exploitation  ?  Nous  croyons  d'abord  qu'il  faut 
reconnaître  à  l'usufruitier  le  droit  absolu  de  faire  des  contrats  de  cette 
nature  ;  ceux-ci  sont  opposables  au  nu-propriétaire,  et  cela  comme  con- 
séquence du  droit  d'administration  qui  appartient  à  l'usufruitier  sur  la 
chose  grevée  d'usufruit  ;  l'acquéreur  pourra  donc  continuer  l'exploitation 
des  bois  vendus  après  l'extinction  de  l'usufruit;  mais  comme  l'usufruitier 
n'a  droit  qu'aux  bois  coupés  avant  cette  extinction,  et  que  le  nu-proprié- 
taire a  droit  aux  bois  dans  l'état  où  ils  sont  au  moment  de  l'extinction 
de  l'usufruit,  nous  estimons  que  le  prix  de  vente  se  partagera  entre  l'u- 
sufruitier et  le  nu-propriétaire  suivant  la  quantité  de  bois  coupée  (2). 

1087:  Si  les  bois  de  futaie  ne  sont  pas  mis  en  aménagements  régu- 
liers, l'usufruitier  n'y  a  aucun  droit  :  couper  les  arbres  de  futaie  sans 
aménagement,  c'est  aliéner  un  capital  et  non  pas  consommer  un  fruit  ; 
mais  l'usufruitier  peut  tout  au  moins  tirer  des  arbres  de  futaie  les  avan- 
tages qu'un  propriétaire  est  dans  l'usage  d'en  tirer  :  «...  il  peut  seulement 
»  employer^  pour  faire  les  réparations  dont  il  est  tenu,  les  arbres  arra- 
»  chés  ou  brisés  par  accident  ;  il  peut  même,  pour  cet  objets  en  faire 
»  abattre^  s  il  est  nécessaire,  mais  à  la  charge  d'en  faire  constater  la  né- 
»  cessité  avec  le  propriétaire  »  (art.  592,  G.  civ.). 

(1)  Ce  qu*on  appelle  en  pratique  une  vente  de  bois  branlant, 

(2)  Coss.  req.,  9  août  1881,  Sir.,  82, 1,  369.  Comp.,  note  et  autorités  en  sens  di- 
vers. 
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1088.  L'article  593  s'occupe  de  véritables  fruits,  des  fritges  et  autres 
produits  périodiques,  donnés  par  les  arbres,  et  qui  appartiennent  à  Fu- 
sufruitier  comme  conséquence  de  son  droit  de  jouissance. 

1089.  L'article  598  s'occupe  des  mines  et  carrières.  Sa  disposition  en 
ce  qui  touche  les  mines  a  été  modifiée  par  la  loi  du  21  avril  1810. 

Pour  les  carrières  et  tourbières,  qui  peuvent  se  trouver  dans  le  sol, 
et  qui  ne  sont  pas  encore  ouvertes  au  moment  où  l'usufruit  prend  nais- 
sance, l'usufruitier  n'y  a  aucun  droit,  et  ne  peut  pas  en  commencer  l'ex- 
ploitation. Cela  tient  à  ce  qu'il  doit  jouir,  comme  le  précédent  proprié- 
taire, et  aussi,  comme  nous  le  verrons,  parce  qu'il  est  tenu  de  conserver 
à  la  chose  son  caractère,  sa  destination.  Quant  au  nu-propriétaire, 
pourrait-il  les  ouvrir  ?  Non,  car  son  droR  de  jouissance  est  diminué  par 
suite  de  l'usufruit  grevant  sa  chose,  et  il  ne  peut  rien  faire  <*  de  nature 
n  à  nuire  aux  droits  de  Vusufruitier  »  (art.  599,  G.  civ.).  Il  ne  saurait 
en  être  autrement  que  dans  les  ca^  où  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier 
se  mettraient  d'accord,  pour  organiser  l'ouverture  et  Texploitation  des 
carrières. 

Pour  ce  qui  est  des  carrières  et  tourbières,  exploitées  par  le  précédent 
propriétaire,  l'usufruitier  a  le  droit  d'en  continuer  l'exploitation  dans 
les  conditions  où  elle  a  été  établie,  et  dans  cette  mesure,  les  produits 
sont  assimilés  aux  fruits  et  lui  sont  acquis. 

C'étaient  les  mêmes  principes  qui  s'appliquaient  aux  mines  lors  de  la 
rédaction  du  Code  civil  ;  aujourd'hui  l'article  598  est  modifié.  La  mine 
est  une  propriété  distincte  de  la  propriété  de  la  surface,  et  créée  par  la 
concession  du  chef  de  l'État  ;  une  fois  créée,  un  usufruit  peut  atteindre 
cette  propriété  et  l'usufruitier  exploitera  la  mine  et  en  percevra  les  pro- 
duits comme  le  propriétaire  lui-même.  Pendant  la  durée  de  l'usufruit, 
une  mine  peut  être  concédée  par  le  chef  de  l'État  dans  le  sol  grevé,  et 
elle  devient  la  propriété  du  concessionnaire,  que  ce  soit  l'usufruitier,  le 
propriétaire  ou  un  tiers  qui  en  soient  les  concessionnaires.  Quant  à  l'u- 
sufruitier lésé  dans  sa  jouissance,  il  a  droit  pendant  la  durée  de  l'usu- 
fruit, aux  redevances  dues  par  le  concessionnaire  au  propriétaire  de  la 
surface,  celles-ci  sont  la  représentation  du  dommage  occasionné  à  la 
jouissance.  A  l'extinction  de  l'usufruit,  c'est  au  propriétaire  que  revien- 
dra le  droit  de  les  toucher. 

1090.  Les  règles  que  nous  venons  d'indiquer  sur  l'acquisition  des 
fruits  et  des  produits  de  la  chose,  par  l'usufruitier,  ne  seraient  pas  com- 
plètes si  nous  n'ajoutions  quelques  observations*  Ayant  droit  aux  fruits 
et  même  aux  produits  de  la  chose  (dans  les  limites  fixées  plus  haut),  l'u- 
sufruitier a  en  conséquence  le  droit  d'administrer  la  chose  et  d'en  pren- 
dre en  main  l'exploitation.  D'une  manière  générale,  il  faut  reconnaître 
à  l'usufruitier  le  droit  de  faire  tous  les  actes  d'administration  et  d'exploi- 
tation ;  cependant  son  droit  se  trouve  limité  par  le  principe  de  Tarti- 
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cle  578  :  «  L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses  dont  un  autre  a  la 
»  propriété  comme  le  propriétaire  lui-même,  mais  à  la  charge  d'en  con- 
»  server  la  substance,  »  Ce  qui  veut  dire  que  Tusufruitier  doit  conserver 
à  la  chose  grevée  sa  physionomie.  C'est  ainsi  que,  pour  un  fonds,  il  ne 
pourrait  changer  un  jardin  anglais  et  parc  en  terres  labourables,  défricher 
les  bois,  les  vignes,  défoncer  les  prairies  ;  pour  les  maisons,  il  ne  sau- 
rait d'une  maison  de  maître  faire  une  hôtellerie,  ou  des  magasins  là  où 
étaient  des  appartements,  etc.  Le  principe  par  nous  posé  était  déjà  ac- 
cepté par  les  jurisconsultes  romains  :  la  jurisprudence  moderne  en  fait 
tous  les  jours  des  applications.  Nous  nous  bornons  à  le  constater,  mais 
dans  la  solution  de  certains  cas  particuliers,  il  faut  apporter  de  sages  mé- 
nagements et  ne  pas  sacrifier  les  intérêts  de  l'usufruitier  par  une  inter- 
prétation trop  rigoureuse. 

1091.  Les  droits  de  l'usufruitier,  ainsi  fixés  pour  le  cas  où  le  droit 
porte  sur  des  immeubles,  s'étendent  d£  la  même  façon  aux  divers  objets 
qui  peuvent  être  grevés  d'usufruit,  mais  la  nature  de  ces  derniers  y  ap- 
porte quelquefois  des  modifications  importantes. 

C'est  ainsi  que  sur  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  il  ne 
peut  être  question  d'un  usufruit  véritable,  car  s'il  entraînait  obligation 
de  conserver  la  substance,  le  droit  d'usufruit  ne  présenterait  aucune  uti- 
lité pour  rusufruitier  ;  aussi  a-t-on  organisé  les  règles  du  quasi-usufruit, 
que  nous  avons  fait  connaître  dans  la  section  troisième. 

1092.  Le  législateur  a  cru  nécessaire  de  fixer  les  règles  de  quelques 
usufruits  particuliers  :  l'usufruit  d'une  rente  viagère  laisse  le  titre  repo- 
ser sur  la  tête  du  nu-propriétaire,  et  les  arrérages,  à  titre  de  fruits  pé- 
riodiques, appartiennent  à  l'usufruitier  (art.  588,  C.  civ.).  Dans  l'ancien 
Droit  on  était  divisé  :  les  uns  voulaient  que  l'usufruitier  perçût  les  arré- 
rages avec  obligation  de  les  restituer  intégralement,  après  s'en  être  servi  ; 
d'autres  disaient  :  dans  les  arrérages  il  y  a  deux  parties  distinctes,  dont 
l'une  correspond  au  capital  aliéné  et  en  est  la  représentation,  l'autre 
aux  fruits  du  capital  ;  il  faut  donc  répartir  les  arrérages  entre  l'usufruitier 
et  le  nu-propriétaire,  de  façon  à  faire  restituer  par  l'usufruitier  une  partie 
des  arrérages  à  l'extinction  de  l'usufruit.  Ce  système  présentait  en  pra- 
tique de  telles  difficultés  qu'il  ne  pouvait  être  accepté.  Nous  pensons  que 
le  Code  a  bien  fait  en  donnant  la  solution  qu'il  formule  dans  l'article  588 
(C.  civ.).  La  rente  viagère  est  un  droit  incorporel  produisant  des  arrérages 
périodiques  :  le  titre  reste  sur  la  tête  du  nu-propriétaire,  qui  le  retrouvera 
à  la  fin  de  l'usufruit.  Mais  les  arrérages  sont  les  fruits  du  titre  :  ils  revien- 
nent à  l'usufruitier.  Il  faudrait  en  dire  autant,  si  un  usufruit  portait  sur 
un  autre  usufruit  :  le  sous-usufruitier  prendrait  et  percevrait  définitive- 
ment les  fruits,  et  à  la  dissolution,  il  n'aurait  rien  à  restituer.  C'est  la 
solution  que  donne  l'article  1568  du  Code  civil. 

1093.  Si  cet  article  ne  parle  pas  de  la  rente  perpétuelle,  c'est  que  la 
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solution  consistant  à  attribuer  à  l'usufruitier  tous  les  arrérages  perçus 
pendant  l'usufruit,  ne  pouvait  soulever  pour  elle  aucune  difficulté. 

L'usufruit  portant  sur  des  créances  donne  à  l'usufruitier  le  droit  de 
percevoir  les  intérêts,  fruits  civils,  qui  s'acquièrent  jour  par  jour  ;  si 
l'usufruitier  n'a  pas  le  droit  de  céder,  transporter,  nover  la  créance  gre- 
vée, ces  droits  formant  le  jus  abutendi,  tout  au  moins  a-t-il  le  droit 
de  toucher  le  capital  à  l'échéance  ;  si  l'usufruit  porte  sur  des  valeurs 
industrielles  (actions,  parts  d'intérêts,  obligations,  renvoi  à  l'article  529, 
C.  civ.),  le  titre  appartient  au  nu-propriétaire  et  les  dividendes  ou  in- 
térêts distribués  appartiennent  à  l'usufruitier. 

Quelquefois  ces  titres  sont  remboursés  avec  prime  pendant  la  durée 
de  l'usufruit  ;  à  qui  doit  appartenir  cette  prime  de  remboursement  ?  Au 
nu-propriétaire,  sauf  à  en  laisser  la  jouissance  à  l'usufruitier.  Soit  par 
exemple,  une  action  émise  à  1000  francs  et  remboursable  à  1250  francs  : 
ce  qui  constitue  le  titre,  c'est  le  droit  de  toucher  au  moment  du  rem- 
boursement 1250  francs.  Il  n'est  pas  possible  que  cette  situation  du  ti- 
tulaire soit  modifiée  parce  que  son  titre  est  grevé  d'usufruit  (1). 

1094.  L'usufruit  sur  les  animaux  est  visé  parles  articles  615  et  616 
du  Gode  civil  ;  s'il  porte  sur  un  animal  déterminé,  l'usufruitier  a  droit 
de  jouir  de  l'animal  et  d'en  percevoir  les  fruits  :  le  croît,  le  lait,  la  toi- 
son, etc.  Si  à  la  fin  de  l'usufruit  l'animal  existe,  l'usufruitier  le  restituera 
au  nu-propriétaire.  Si  l'animal  vient  à  mourir,  l'usufruitier,  débiteur 
d'un  corps  certain,  est  libéré  si  la  perte  a  eu  lieu  par  cas  fortuit  :  mais  il 
est  tenu  h  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a  eu  faute  de  sa  part  (art.  615,  C. 
civ.)  sans  être  jamais  obligé  de  restituer  les  fruits  par  lui  perçus  et  qui 
lui  sont  définitivement  acquis.  Si  l'usufruit  portait  sur  plusieurs  ani- 
maux considérés  dans  leur  individualité,  on  appliquerait  à  chacun  des 
animaux  les  principes  indiqués. 

Si  l'usufruit  porte  sur  un  ensemble  d'animaux  formant  un  troupeau, 
les  règles  sont  un  peu  différentes  (art.  616,  C.  civ.).  Un  troupeau  cons- 
titue une  universalité,  et  tant  qu'il  subsiste  quelques  têtes  du  troupeau, 
la  chose  grevée  d'usufruit  subsiste. 

Au  cas  où  toutes  les  bêtes  périraient,  l'usufruit  s'éteindrait,  et  l'usu- 
fruitier ne  serait  tenu  de  rendre  compte  au  nu-propriétaire  que  des 
cuirs  ou  de  leur  valeur  (art.  616,  G.  civ.),  pourvu  bien  entendu  que  la 
perte  ne  pût  lui  être  imputée  à  faute. 

Gomment  l'usufruitier  jouit-il  du  troupeau  ?  Il  doit  en  jouir  comme  le 
propriétaire  lui-même,  et  l'administrer  en  bon  père  de  famille.  Or  un 
troupeau  est  entretenu  en  vue  du  croît  ;  et  pour  rendre  celui-ci  aussi 

(1)  Comparez  sur  cette  question,  note  Labbé,  dans  Sirey,  sous  Cassation  req., 
U  mars  1877,  Sir.,  78,  1,  5  et  suivants.  Comp.  jugement  du  Tribunal  de  Ville - 
franche-sur-Saône,  8  décembre  1882,  Sir.,  1883,  2,  163.  Lyon,  29  mai  1884,  Sir.^ 
1885,  2,  79. 
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grand  que  possible,  on  veille  à  ce  que  le  troupeau  ne  se  compose  que  de 
bêtes  jeunes  et  bien  portantes.  Les  bêtes  vieilles  ou  malades  doivent 
être  supprimées  et  remplacées  par  des  jeunes  que  Ton  choisit  dans  le 
croît.  Cette  obligation  pèse  sur  l'usufruitier  ;  donc  chaque  année  Tétat 
du  troupeau  doit  être  examiné  avec  soin  ;  les  bêtes  à  engraisser  ou  à  ven- 
dre sont  remplacées  par  de  plus  jeunes  et  de  plus  fortes  provenant  du 
croît,  et  le  troupeau  étant  ainsi  maintenu  à  son  chiffre,  tout  le  reste  est 
produit  et  définitivement  acquis  a  l'usufruitier. 

Si  la  mortalité  est  grande  au  point  qu'il  soit  impossible  de  combler  les 
vides  faits  parle  croît  de  l'année,  que  doit  faire  l'usufruitier  ?  «  ...  —  Si  le 
»  troupeau  ne  périt  pas  entièrement^  l'usufruitier  est  tenu  de  rempla^ 
»  cer,  jusqu'à  concurrence  du  croît,  les  têtes  des  animaux  qui  ont  péri  » 
(art.  616,  G.  civ.).  Qu'est-ce  à  dire  ?  En  est-il  tenu  sur  le  croît  antérieur  ou 
seulement  sur  le  croit  futur?  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre,  sur  le 
croit  futur  seulement.  En  fait,  c'est  ainsi  que  procède  un  propriétaire 
diligent,  il  reconstitue  par  le  croît  futur  son  troupeau  ;  le  croît  antérieur 
est  devenu  la  propriété  de  l'usufruitier  :  il  a  compté  sur  cette  acquisi- 
tion, faut-il  venir  la  lui  enlever,  et  peut-on  dire  qu'il  y  a  croit,  après 
les  transformations  successives  subies  par  cette  valeur  réalisée  par  l'u- 
sufruitier (1)  ? 

1095.  Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  l'usufruitier  a  jouissait  par 
»  lui-même  »  de  son  droit  ;  mais  ne  peut-il  pas  transférer  à  un  autre 
la  jouissance  dont  il  est  investi  ?  Ne  peut-il  pas,  par  exemple,  ne  voulant 
pas  courir  les  chances  d'une  administration,  d'une  gestion  quelquefois 
difficile,  se  contenter  d'une  somme  fixe,  soit  en  affermant  les  choses  gre- 
vées d'usufruit,  soit  en  cédant  son  droit  à  titre  gratuit  ou  onéreux  ? 
«  L'usufruitier  peut  jouir  par  lui-même,  donner  à  ferme  à  un  autre ^ 
»  ou  même  vendre  ou  céder  son  droit  à  titre  gratuit,.,  »>  (art.  595, 
C.  civ.). 

I.  L'usufruitier  peut  donner  à  ferme  :  cette  expression  fait  allusion  au 
louage  des  biens  ruraux  ;  le  louage  des  maisons  s'appelle  location  ;  faut- 
il  conclure  de  là  que  l'usufruitier,  qui  aurait  le  droit  d'affermer  les 
fonds  de  terre  grevés  d'usufruit,  ne  pourrait  pas  louer  les  maisons  ?  Ce 
serait,  en  le  décidant  fiinsi,  méconnaître  les  droits  essentiels  de  l'usufrui- 
tier :  il  a  le  droit  de  jouir  comme  le  propriétaire  lui-même  ;  or,  n'y  a-t-il 
pas  mille  circonstances  qui,  pour  le  propriétaire  comme  pour  l'usufrui- 
tier, sont  de  nature  à  empêcher  la  jouissance  directe  et  obligent  à  recou- 
rir au  contrat  de  location  ?  N'est-il  pas,  en  outre,  dans  la  destination  des 
maisons,  comme  des  fonds  de  terre,  de  pouvoir  être  louées,  pour  donner 
à  leur  possesseur  quelque  avantage  ?  Donc  l'usufruitier  a  le  droit  de  pro- 

(1)  Les  textes  du  Droit  romain  présentaient  la  même  difficulté  d'interprétation 
et  il  est  étrange  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  n'aient  pas  tranché  cette  difficulté 
si  connue  et  si  fréquente  en  pratique. 
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céder  à  la  location,  soit  des  fonds  de  terre,  soit  des  maisons  greA'êes 
d'usufruit  (arg.  386,  G.  civ.). 

Dans  quelles  conditions  peut-il  consentir  à  ces  contrats?  L'ancienne  ju- 
risprudence décidait  que  l'usufruitier  ne  pouvait  conférer  au  preneur  un 
droit  de  jouissance  plus  long  que  celui  dont  il  était  investi  lui-même,  et 
par  application  de  la  maxime  resoluio  jure  dantis,  resolvilur  jus  acci- 
pientiSy  Textinction  de  l'usufruit  entraînait  la  résolution  des  baux  c^^n- 
sentis  par  l'usufruitier.  Mais  cette  règle  était  de  nature  à  compromettre 
les  droits  de  l'usufruitier  et  ceux  du  nu-propriétaire  :  de  l'usufruitier 
qui,  dans  l'état  d'incertitude  de  ses  droits,  ne  trouvait  pas  de  fermier  : 
du  nu'propi'iétaire,  qui  souffrait  de  l'administration  insuffisante  de 
l'usufruitier.  Aussi  la  législation  moderne  a-t-elle  abandonné  les  anciens 
principes  et  réglé  autrement  la  difficulté.  On  est  parti  de  ce  point  de  vue 
que  Tusufruitier  était  administrateur,  dans  son  intérêt,  d'une  chose  qui 
ne  lui  appartenait  pas  ;  qu'il  fallait  lui  donner  les  moyens  d'assurer  son 
administration,  soit  par  lui-même,  soit  par  voie  de  fermage,  et  que  pour 
cela  il  fallait  l'autoriser  à  consentir  des  baux  opposables  au  nu-proprié- 
taire ;  et  de  même  que  le  tuteur,  administrateur  de  la  fortune  du  pupille, 
et  le  mari,  administrateur  de  la  fortune  de  sa  femme,  peuvent  faire  des 
baux  opposables  au  pupille  et  à  la  femme,  dans  les  mêmes  conditions 
l'usufruitier  pourra  faire  des  baux  opposables  au  nu-propriétaire. 
«  ....  S'il  donne  à  ferme^  il  doit  se  conformer,  pour  les  époques  où  les 
»  baux  doivent  être  renouvelés  et  pour  leur  durée^  aux  règles  établies 
»  pour  le  mari  à  l'égard  des  biens  de  la  femme^  au  titre  du  contrat  de 
»  mariage  et  des  droits  respectifs  des  époux  »  (art.  595,  G.  civ.). 

Par  la  combinaison  des  articles  595,  1429  et  1430,  on  arrive  donc  aux 
solutions  suivantes  : 

1°  Tout  bail  de  neuf  ans,  fait  par  l'usufruitier,  est  opposable  au  nu- 
propriétaire,  si  l'usufruit  s'éteint  pendant  la  durée  du  bail. 

2<>  Tout  bail  de  plus  de  neuf  ans,  consenti  par  l'usufruitier,  est  divisé 
en  périodes  de  neuf  années,  et  n'est  opposable  au  nu-propriétaire  que 
pour  la  période  en  cours  au  moment  de  l'extinction  de  l'usufruit. 

3<ï  L'usufruitier,  pendant  le  cours  d'un  bail,  peut  le  renouveler  avant 
son  expiration,  renouvellement  qui  pour  les  baux  ruraux  peut  se  faire 
trois  ans  avant  l'expiration  du  bail  ;  pour  les  baux  de  maisons,  deux 
ans  seulement  avant  l'expiration  ;  le  renouvellement,  comme  le  bail,  est 
opposable  au  nu-propriétaire,  ainsi  ce  dernier  peut  être  obligé  de  subir 
au  plus  une  ferme  de  douze  années  et  une  location  de  onze  années. 

Là  limitation  du  droit  de  consentir  les  baux,  quant  à  la  durée  et  au 
renouvellement,  n'a  été  posée  que  dans  l'intérêt  du  nu-propriétaire  ;  il 
s'ensuit  que  tout  bail  dont  la  durée  ou  le  renouvellement  violerait  les 
dispositions  des  articles  1429  et  1430  n'est  nul  qu'au  regard  du  nu-pro- 
priétaire, qui  est  le  maître  d'en  invoquer  ou  non  la  nullité  après  l'extinc- 
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tien  de  Tusufruit  ;  mais  pendant  sa  dur^e,  ni  Tusufruitier  ni  le  preneur 
ne  sauraient  Tinvoquer  (1)  ;  le  preneur  môme  ne  pourrait  pas  l'invoquer 
contre  le  nu-propriétaire  après  Textinction  de  l'usufruit.  Nous  sommes 
en  effet  en  présence  d'une  nullité  relative,  qui  n'appartient  qu'à  celui  en 
faveur  duquel  elle  a  été  reconnue  et  dont  elle  protège  les  intérêts. 

Voilà  les  règles  pour  les  baux  d'immeubles,  mais  il  ne  faut  les  appli- 
quer qu'en  les  combinant  avec  le  principe  que  l'usufruitier  doit  conser- 
ver la  substance  ;  donc,  si  en  louant,  l'usufruitier  violait  cette  obliga- 
tion, le  propriétaire  pourrait  immédiatement  invoquer  la  disposition  de 
rarticle  618  du  Gode  civil. 

1096.  Si  l'usufruit  porte  sur  des  objets  mobiliers,  l'usufruitier  peut-il 
louer  ces  objets  ?  11  est  certain  qu'on  ne  peut,  pour  la  solution  de  la 
question,  tirer  aucun  argument  de  l'article  595  (G.  civ.),  cet  article  ne 
visant  que  l'usufruit  portant  sur  les  immeubles.  Il  faut  donc  combler 
cette  lacune  de  la  loi  au  moyen  des  principes  généraux  : 

Si  les  meubles  sont  de  telle  nature  que,  par  les  circonstances  comme 
par  leur  destination,  on  ait  prévu  la  location  comme  possible  ou  néces- 
saire, il  faut  reconnaître  à  l'usufruitier  le  droit  de  les  louer  :  par  exem- 
ple, au  cas  de  l'usufruit  d'un  cabinet  de  lecture,  d'une  poste  aux  che- 
vaux, d'une  industrie  de  transports,  etc.  Mais  si  l'usufruit  porte  sur  des 
meubles  pour  lesquels  la  location  se  trouve  en  contradiction  avec  leur 
destination  et  leur  nature,  comme  des  meubles  corporels  à  l'usage  de  la 
personne  ou  de  la  maison,  la  location  ne  se  comprendrait  pas,  et  l'usu- 
fruitier qui  y  consentirait  s'exposerait  à  ce  que  l'on  invoquât  contre  lui 
l'article  618  du  Gode  civil. 

1097.  En  louant  les  objets  soumis  à  l'usufruit,  Tusufruitier  trans- 
forme sa  jouissance  ;  il  n'a  droit  qu'aux  prix  de  ferme  et  location,  fruits 
civils,  qui  pour  lui  s'acquièrent  par  jour,  suivant  des  règles  antérieure- 
ment indiquées. 

1098.  II.  L'usufruitier  peut  céder  son  droit  par  des  actes  à  titre  oné- 
reux ou  à  titre  gratuit  (art.  595,  G.  civ.). 

Que  faut-il  entendre  par  là  ?  On  peut  en  effet  comprendre  la  cession 
de  deux  manières  différentes  :  ou  bien  comme  ayant  pour  objet  la  faculté 
de  percevoir  les  émoluments  et  avantages  de  l'usufruit:  le  droit  lui-même, 
à  titre  de  droit  personnel,  restant  attaché  à  la  personne  de  l'usufruitier; 
la  cession  serait  dans  ce  cas  une  cession  de  droits  mobiliers,  puisqu'elle 
donnerait  seulement  droit  à  la  perception  des  fruits  et  avantages  (art.  529, 
G.  civ.),  et  c'est  dans  ce  sens  que  les  Romains  avaient  compris  la  possi- 
bilité d'une  cession  de  l'usufruit  ; 

Ou  bien,  considérant  le  droit  d'usufruit  en  lui-môme  comme  un  droit 
susceptible  de  transmission,  la  cession  transporterait  au  cessionnaire  le 

(1)  Cass.  reci.,  29  janvier  1883,  Sir.^  85,  \,  482. 
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droit  lui-môme  avec  tous  ses  avantages.  Nous  pensons  que  c'est  dans  ce 
sens  qu'il  faut  entendre  l'article  595,  qui  parle  de  la  cession  de  «  son 
droit  »  et  non  pas  seulement  des  émoluments  de  l'usufruit.  Mais  le  droit 
cédé  est  le  droit  tel  qu'il  repose  sur  la  tête  de  l'usufruitier  ;  donc,  pour 
déterminer  Tétendue  du  droit  et  son  extinction  au  regard  du  nu-proprié- 
taire, le  droit  d'usufruit  cédé  sera  censé  appartenir  au  titulaire,  cédant. 

La  cession  (1)  transmet  donc  le  droit  avec  tous  ses  avantages,  et  le  ces- 
sionnaire  mis  aux  lieu  et  place  de  l'usufruitier  peut  hypothéquer  le  droit 
d'usufruit  immobilier  cédé,  le  céder  à  son  tour,  etc. 

A  côté  de  la  cession  se  place  l'aliénation  partielle,  par  exemple,  la 
constitution  d'un  usufruit  sur  l'usufruit.  Il  faut  bien  se  garder  de  con- 
fondre la  cession  de  l'usufruit  et  la  constitution  du  sous-usufruit.  Le  ces- 
sionnaire  est  titulaire  de  l'usufruit  cédé  ;  s'il  meurt,  il  transmet  son  droit 
k  ses  héritiers  ;  le  sous-usnfruitier  n'a  qu'un  droit  personnel  :  meurl-il 
avant  l'extinction  du  droit  principal,  le  sous-usufruit  s'éteint  (art.  617, 
G.  civ.)  et  l'usufruitier,  cédant,  reprend  l'exercice  de  son  droit  (2). 

1099.  La  cession  peut-elle  s'appliquer  à  tout  droit  d'usufruit  ?  Nous  ne 
le  pensons  pas  ;  l'article  595  par  la  place  qu'il  occupe  vise  surtout  l'usu- 
fruit immobilier  ;  mais  si  l'usufruit  porte  sur  des  meubles,  il  faudra, 
pour  juger  de  la  validité  de  la  cession,  se  demander  si  elle  est  compa- 
tible avec  la  nature  des  choses  grevées  et  leur  destination,  si  elle  est  con- 
forme à  l'intention  des  parties.  Dans  ces  cas,  en  effet,  le  nu-propriétaire 
a  grand  intérêt  à  ce  que  la  jouissance  soit  exercée  par  telle  ou  telle  per- 
sonne. 

1100.  En  résumé  doiic,  l'usufruitier  est  investi  d'un  droit  réel  sur  une 
chose  appartenant  à  autrui  ;  il  a  l'action  confessoire  d'usufruit  pour  faire 
reconnaître  son  droit,  s'il  était  contesté. 

En  tant  qu'il  porte  sur  des  immeubles,  ce  droit  constitue  un  droit  réel 
immobilier  susceptible  de  possession,  et  protégé  pendant  son  exercice 
par  les  actions  possessoires,  il  compte  dans  le  patrimoine  de  l'usufrui- 
tier où  il  sert  de  gage  à  ses  créanciers  :  il  peut  être  saisi  et  vendu  à  leur 
requête  (art.  2204,  G.  civ.)  ;  il  est  susceptible  d'hypothèque  (art.  2118, 
G.  civ.). 

S'il  porte  sur  des  meubles,  quelques-unes  de  ces  conséquences  seule- 
ment se  produisent  :  il  ne  saurait  être  question,  en  effet,  pour  l'usufruit 
mobilier,  ni  d'exercice  d'actions  possessoires  (3),  ni  de  constitution  d'hy- 
pothèque (4),  et  les  créanciers  de  l'usufruitier  ne  pourraient  faire  saisir 


(1)  La  cession  sera  mobilière  ou  immobilière,  suivant  que  Tusufruit  cédé  sera  un 
usufruit  mobilier  ou  un  usufruit  immobilier. 

(2)  Comp.  fr.  8,  J  2  au  Dig.  de  periculo  et  commodo  rei  vendiiœ, 

(3)  Les  actions  possessoires  ne  sont  pas  admises  en  matière  de  meubles. 
(4^  Les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  (art.  2114,  C.  civ.). 
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l'usufruit  mobilier,  qu'au  cas  où  il  serait  cessible  (voir  plus  haut  art.  595, 
C.  civ.). 

1101.  Dans  tous  les  cas,  sur  quelque  bien  que  porte  Tusufruit,  il  est 
le  gage  des  créanciers  de  Fusufruitier,  et  ce  dernier  ne  peut  y  renoncer 
au  préjudice  de  leurs  droits.  L'article  622  (C.  civ.),  qui  consacre  pour  notre 
matière  l'application  de  l'action  Paulienne,  parait  faire  échec  aux  prin- 
cipes généraux  en  ce  que  la  renonciation  est  annulée  dès  que  la  preuve 
du  préjudice  est  faite,  sans  que  l'on  ait  à  prouver,  à  la  charge  de  l'usu- 
fruitier, la  fraude,  c'est-à-dire  l'intention  de  nuire  aux  créanciers  (ren- 
voi à  l'article  1167  du  Code  civil.  Comp.  Coûtas  élémentaire  de  Droit  ci- 
vil,  t.  II,  no  1199). 

B.  —  Obligations  de  l'usufruitier . 

1102.  L'usufruitier  est  tenu  à  diverses  obligations  dont  les  unes  se 
produisent  au  moment  de  la  mise  en  possession  de  la  chose  grevée, 
d'autres  pendant  sa  jouissance  et  d'autres  à  l'extinction  de  l'usufruit. 

SECTION  I.  —  OBLIGATIONS  DE  L'USUFRUITIER  A  L'ENTRÉE  EN  GESTION 

1103.  Ces  obligations  de  l'usufruitier  consistent  :  1^  dans  l'obligation 
de  faire  dresser  inventaire  des  meubles  et  état  des  immeubles  grevés  ; 
2°  dans  l'obligation  de  fournir  caution  de  jouir  en  bon  père  de  famille 
du  droit  d'usufruit. 

1«  Obligation  de  faire  dresser  inventaire  des  meubles  et  état  des  immeubles. 

1104.  «  L'usufruitier  prend  les  choses  dans  l'état  où  elles  sont  ; 
»  mats  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu  après  avoir  fait  dresser,  en 
»  présence  du  propriétaire,  ou  lui  dûment  appelé,  un  inventaire  des 
»  meubles  et  un  état  des  immeubles  sujets  à  Fusufi^it  »  (art.  600,  C. 
civ.). 

L'usufruitier  titulaire  d'un  droit  réel  temporaire  sur  la  chose  d'autrui 
sera  tenu  de  restituer  celle-ci  à  l'extinction  de  son  droit  au  nu-propriétaire  ; 
et  pendant  sa  jouissance,  il  doit  apporter  à  la  conservation  de  cette  chose 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Ne  faut-il  pas,  en  vue  de  l'accomplis- 
sement de  ces  obligations,  constater  au  moment  de  l'ouverture  du  droit 
la  consistance  des  choses  sur  lesquelles  le  droit  porte,  leur  état  et  leur 
valeur  ?  De  là  l'inventaire  ;  cet  acte  peut  être  dressé  en  toute  forme,  si 
les  parties  intéressées,  usufruitier  et  nu-propriétaire,  sont  majeures, 
maîtresses  de  leurs  droits  ;  dès  que  l'une  d'elles  est  incapable  ou  qu'il 
n'y  a  pas  accord  entre  elles,  les  formes  légales  prescrites  au  Code  de 
procédure  civile  pour  la  validité  de  l'inventaire  doivent  être  suivies 
(art.  941  et  suiv.,  C.  proc.  civ.). 
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Les  frais  de  Tacte  sont  à  la  charge  de  l'usufruitier  :  c'est  en  effet  an 
titre  en  sa  faveur  ;  mais  si  l'inventaire  servait  au  nu-propriétaire  en 
même  temps  qu'à  Tusufruitier,  il  paraîtrait  légitime  de  leur  faire  sup- 
porter les  frais  de  l'inventaire  unique,  dans  la  proportion  de  Futilité  que 
cet  acte  présente  pour  chacun  d'eux. 

1 105.  L'usufruitier  peut-il  être  dispensé  par  le  constituant  de  l'obliga- 
tion de  faire  dresser  l'inventaire  ?  On  Ta  soutenu  d'une  manière  absolue, 
en  disant  que  le  constituant  est  le  maître  d'apporter  au  droit  qu'il  con- 
fère telle  condition  ou  modalité  qu'il  lui  plaît.  11  aurait  pu  ne  pas  créer 
l'usufruit  ;  ne  peut-il  pas  le  créer  dans  les  conditions  qui  lui  paraissent 
convenables  ? 

Cependant  nous  n'accepterions  pas  cette  idée  ;  il  ne  s'agit  pas  de  sa- 
voir ce  que  le  constituant  aurait  pu  faire  ou  non,  mais  de  se  placer  en 
face  de  ce  qu'il  a  fait  :  il  a  créé  un  nu-propriétaire  et  un  usufruitier  ; 
l'inventaire  est  indispensable  au  nu-propriétaire  pour  la  justification 
de  ses  droits  :  comment  alors  l'empêcher  de  le  faire  dresser  ?  Quant  à 
l'usufruitier  obligé  d'en  faire  les  frais,  d'après  les  règles  générales,  il 
est  libéré  de  cette  obligation  par  la  volonté  du  constituant  ;  mais  le  nu- 
propriétaire  est  toujours  le  maître  de  faire  dresser  l'inventaire,  de 
quelque  manière  que  le  constituant  ait  voulu  garantir  l'efficacité  de  la 
dispense. 

1106.  Sirusufruitierneremplitpas  cette  obligation,  le  nu-propriétaire 
peut  lui  refuser  la  délivrance  des  choses  grevées  ;  et  à  la  fin  de  l'usufruit, 
s'il  y  a  eu  délivrance,  le  nu-propriétaire  pourra  faire  la  preuve  de  la 
consistance  des  meubles  par  toute  espèce  de  moyens  de  preuve,  même 
par  commune  renommée  ;  et  quant  aux  immeubles,  il  pourra  les  récla- 
mer en  bon  état,  l'usufruitier  étant  présumé  les  avoir  reçus  tels. 

2"  Obligation  de  donner  caution  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 

1107.  L'usufruitier  doit  donner  caution  qu'il  jouira  en  bon  père  de 
famille.  Investi  d'un  droit  dejouissance  sur  la  chose  d'autrui,  aux  termes 
de  l'article  1137  du  Gode  civil,  il  doit  apporter  à  la  conservation  de 
la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  et  la  loi  exige  qu'il  fournisse 
un  répondant,  un  obligé  accessoire,  en  garantie  de  cette  obligation. 

1 1 08.  La  caution  peut-elle  être  remplacée  par  une  autre  garantie?  Cer- 
tains auteurs  argumentent  avec  rigueur  des  articles  601,  602, 603  et  604, 
(C.  civ.),  et  n'autorisent  jamais  l'usufruitier  à  remplacer  la  caution  par 
une  autre  garantie.  Cependant  nous  préférons  l'autre  opinion,  car  au 
fond  à  quoi  doit-on  tendre  ?  A  offrir  au  nu-propriétaire  des  garanties 
suffisantes.  Que  peut  lui  importer  que  ces  garanties  consistent  en  un 
cautionnement  ou  en  tout  autre  procédé  ?  Au  reste,  nous  pensons  que 
les  articles  601  et  suivants  ont  fait  allusion  à  l'obligation  de  fournir  cau- 
tion, en  la  prenant  dans  les  conditions  où  en  général  la  loi  l'impose,  et 
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nous  pensons,  en  conséquence,  que  Tarticle  2041  du  Gode  civil  nous 
fournit  un  argument  irréfutable  :  «  Celui  qui  ne  peut'  pas  trouver  une 
»  caution  est  reçu  à  donner  à  sa  place  un  gage  ou  nantissement  suffi- 
»  sant  ».  Et  prenant  Tindication  de  cet  article  comme  un  exemple  donné, 
nous  admettrions  Tusufruitier  à  donner,  aux  lieu  et  place  de  la  caution, 
un  gage,  une  hypothèque,  à  effectuer  un  dépôt  d'argent  pour  garantie 
de  sa  bonne  administration  (1). 

1109.  Tout  usufruitier  doit  fournir  caution  où  garantie  acceptée 
comme  équivalente,  à  moins  qu'il  ne  se  trouve  dans  un  des  cas  de  dis- 
pense. Celle-ci  peut  résulter  de  l'acte  constitutif.  Dans  ce  cas,  la  dis- 
pense s'interprète  d'après  le  titre,  et  il  n'est  pas  permis  aux  tribunaux 
de  prescrire  des  mesures  portant  atteinte  à  la  libre  jou^issance  que  le 
constituant  a  voulu  conférer  à  l'usufruitier  (2).  D'autrefois  la  dispense 
résulte  de  la  nature  du  droit  de  jouissance  :  «...  les  père  et  mère  ayant 
»  Vusufruit  légal  du  bien  de  leurs  enfants.,.  »  sont  dispensés  par  l'ar- 
ticle 601  de  l'obligation  de  fournir  caution  :  l'affection  qu'ils  ont  pour 
leur  enfant  est  la  meilleure  garantie  d'une  bonne  gestion  ;  «...  /e  vendeur 
»  ou  le  donateur,  sous  réserve  d'usufruit,  ne  sont  pas  tenus  de  donner 
»  cautionn  (art.  601,  G.  civ.)  ;  nous  estimons  que  la  loi  le  décide  ainsi 
par  interprétation  de  la  volonté  présumée  des  parties.  Gomment  admet- 
tre que  l'aliénateur  ait  voulu,  en  se  réservant  l'usufruit,  accepter  une 
obligation  de  nature  à  paralyser  ses  droits  ?  Aussi  étendrions-nous  la 
solution  de  l'article  601  (G.  civ.),  à  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles 
il  y  a  aliénation  avec  réserve  d'usufruit,  par  exemple,  dans  les  cas  d'é- 
change, de  dation  en  paiement,  avec  réserve  d'usufruit  au  profit  de  l'a- 
liénateur. 

1110.  La  sanction  de  cette  obligation  est  donnée  par  les  articles  603, 
604  et  605  du  Gode  civil.  Le  nu-propriétaire  peut  refuser  la  délivrance 
à  tout  usufruitier  qui  ne  fournit  pas  caution,  mais  il  reste  comptable 
vis-à-vis  de  lui  des  fruits  produits,  du  jour  où  ils  lui  étaient  dus  en  vertu 
de  son  titre  (voir  plus  haut  :  des  droits  de  l'usufruitier).  Si  la  caution  ou 
garantie  équivalente  n'est  pas  fournie,  le  nu  propriétaire  retient  les  biens 
grevés  ;  il  les  administre  lui-même  ou  les  afferme  (3)  ou  provoque  leur 
mise  sous  séquestre,  le  nu-propriétaire  peut  faire  vendre  les  meubles 
et  doit  placer  les  sommes  produites  par  la  vente,  etc.  ;  les  résultats  de 
cette  administration  sont  dus  à  l'usufruitier. 

1111.  Si  le  nu-propriétaire  n'a  pas  exigé  la  caution  au  début  de  l'u- 

(1)  Cass.,  7  août  1882,  Sir.,  82,  1,  457. 

(2)  Cass.  civ.,  H  juillet  1888,  Sir.,  18Ô8,  i,  368.  Cass.  req.,  26  mars  1889,  Sir.,  89, 
1,  206.  Mais  au  cours  de  l'usufruit,  si  l'usufruitier  compromet  les  droits  du  nu- 
propriétaire,  on  peut  lui  imposer  l'obligation  de  fournir  caution  et  de  faire  emploi 
malgré  ladispenseà  lui  accordée.  Cas.  civ.,  22  octil889et  28  oct.  1889,  Sir.,  90,1,  33, 

(3)  Cass.  req.,  22  janvier  1878,  Sir.,  78,  1,  216. 
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sufruit,  peut-il  l'exiger  dans  la  suite  ?  Nous  le  pensons,  à  moins  qu'on  ne 
puisse  justifier  d'une  renonciation  expresse  ou  tacite  du  propriétaire.  II 
est  même  des  cas  où,  normalement,  une  caution  ne  sera  exigée  que  pen- 
dant la  jouissance  de  l'usufruitier,  par  exemple,  au  cas  d'une  transfor- 
mation de  la  chose  grevée  d'usufruit  et  changeant  la  situation  des  parties^ 
et  à  celui  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  (art.  39,  loi  du 
3  mai  1841),  où  l'usufruitier  aura  la  jouissance  de  l'indemnité  payée  et 
doit  donner  caution  de  la  restituer  ;  il  en  serait  de  même  dans  des  cas 
analogues,  par  exemple,  si  les  créances  grevées  d'usufruit  étaient 
payées  (1),  les  rentes  rachetées,  etc. 

SECTION  II.  —  OBLIGATIONS  DE  l'lSUFRUITIER  PENDANT  LA  GESTION 

Les  obligations  de  l'usufruitier  pendant  la  gestion  sont  des  plus  im- 
portantes  ;  elles  sont  nombreuses,  nous  les  parcourrons  successivement. 

1112.  La  première,  c'est  l'obligation  de  jouir  de  son  droit  en  bon  père 
de  famille.  Détenteur  de  la  chose  d'autrui,  il  est  tenu  d'apporter  à  la 
conservation  de  cette  chose  les  soins  les  plus  diligents;  la  moindre  faute, 
la  moindre  négligence  de  nature  à  compromettre  ou  à  détruire  les  droits 
du  nu-propriétaire  engagent  sa  responsabilité.  Les  articles  614,  615  et 
616  contiennent  des  applications  de  cette  règle. 

Déterminer  à  l'avance  les  fautes  que  peut  commettre  l'usufruitier  pen- 
dant sa  jouissance  est  impossible  ;  les  juges  auront  à  les  apprécier  en 
tenant  compte  des  circonstances  dont  les  principales  résulteront  de  ce 
que  l'usufruitier  n'aura  pas  joui  en  respectant  la  substance  de  la  chose, 
ou  bien  de  ce  qu'il  aura  cherché  par  son  exploitation  à  augmenter  l'é- 
molument de  son  droit  en  diminuant  pour  l'avenir  la  chose  soumise  à 
son  usufruit. 

La  chose  grevée  d'usufruit  périt-elle  par  cas  fortuits  :  incendie,  inon- 
dation, tremblement  de  terre,  etc.,  l'usufruitier  est  libéré,  à  moins  que 
l'on  ne  puisse  démontrer  qu'il  a  une  faute  à  se  reprocher  ;  et  pour  dé- 
cider cette  question,  il  faudra  suivre  les  formes  ordinaires  de  preuve, 
sans  pouvoir  user  de  présomptions  écrites  pour  d'autres  matières  (Comp. 
art.  1733  et  1882,  G.  civ.).  Ce  sont  là  des  articles  exceptionnels  qu'on 
ne  peut  étendre  à  des  cas  pour  lesquels  ils  n'ont  pas  été  écrits. 

1113.  L'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  impose- 
t-elle  à  l'usufruitier  la  nécessité  d'assurer  contre  l'incendie  les  choses 
grevées  ?  Non  ;  la  loi  n'impose  au  débiteur  d'une  chose  que  l'obligation 
d'apporter  ses  soins  à  la  conservation,  mais  ne  va  pas  jusqu'à  l'obliger 
de  se  prémunir  contre  toute  perte  de  la  chose  au  moyen  d'un  contrai 
d'assurance.  Si  l'usufruitier  avait  fait  un  contrat  de  cette  nature,  il  fau- 

(1)  Cass.  req.,  8nov.  1881,  Sir,,  1885,  1, 11. 
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drait  le  considérer  comme  ayant  agi  en  qualité  de  gérant  d'affaires  du  pro- 
priétaire, et  l'indemnité  appartiendrait  à  ce  dernier  :  Tusufruitier  en  au- 
rait la  jouissance  jusqu'à  l'extinction  de  l'usufruit  (1). 

1114.  La  seconde  obligation  qui  incombe  à  l'usufruitier  a  trait  aux 
réparations  d'entretien  de  la  chose.  Les  articles  605,  606  et  607  régle- 
mentent en  détail  cette  obligation  spéciale. 

La  loi  fait  une  distinction,  quant  aux  réparations  de  la  chose,  entre 
les  réparations  d'entretien  et  les  grosses  réparations.  Elle  définit  seule- 
ment les  grosses  réparations  et,  par  voie  de  conséquence,  lies  réparations 
d'entretien. 

«  Les  grosses  réparations  sont  celles  des  gros  murs  et  des  voûtes,  le 
»  rétablissement  des  poutres  et  des  couvertures  entières  ;  celui  des  digues 
»  et  des  murs  de  soutènement  et  de  clôture  aussi  en  entier.  —  Toutes  les 
»  autres  réparations  sont  d'entretien  »  (art.  606,  G.  civ,). 

La  pensée  du  législateur,  qui  à  première  vue  frappe  le  lecteur,  est 
l'intention  de  restreindre  l'énumération  des  grosses  réparations  à  des 
cas  bien  délimités,  sur  lesquels  il  ne  puisse  s'élever  aucune  difficulté.  Le 
Gode,  comme  le  faisait  l'article  262  de  la  Goutume  de  Paris,  procède 
par  voie  d'énumération  :  «  Les  grosses  réparations  sont  celles  des  gros 
»  murs  et  des  voûtes.,.  »  ;  ce  qui  doit  s'entendre  d'une  reconstruction 
partielle  ou  totale  de  ces  parties  de  l'édifice,  par  opposition  aux  répa- 
rations qui,  portant  sur  les  poutres  et  couvertures,  ne  sont  grosses  ré- 
parations que  si  elles  portent  sur  l'objet  dans  son  entier.  Gette  distinc- 
tion permet  de  comprendre  qu'à  l'occasion  des  gros  murs  et  voûtes  il 
reste  encore  place  pour  des  réparations  d'entretien,  comme  le  crépis- 
sage, la  peinture,  etc. 

«  Le  rétablissement  des  poutres  et  des  couvertures  entières  »,  en  ce 
qui  touche  la  couverture,  il  faut  qu'il  s'agisse  d'une  réfection  totale,  ou 
considérée  comme  telle,  pour  que  la  réparation  soit  grosse. 

«  Celui  (le  rétablissement)  des  digues  et  des  murs  de  soutènement  et 
»  de  clôture  aussi  en  entier  »  :  donc  la  reconstruction  partielle  ne  peut 
entrer  dans  les  termes  de  notre  article. 

Telles  sont  les  seules  grosses  réparations.  En  prenant  cette  décision, 
le  législateur  a  prévu  le  cas  d'un  usufruit  portant  sur  des  immeubles 
bâtis. 

1115.  N'y  aurait-il  pas  de  grosses  réparations  en  matière  d'usufruit 
portant  sur  des  appareils,  sur  des  usines  ?  On  a  voulu  soutenir  que 
toutes  les  fois  qu'il  s'agirait  de  remplacer  un  organe  essentiel  à  une 
machine,  arbre  de  couche,  volant,  meule,  ce  serait  là  une  grosse  répa- 

(1)  Cette  solution  s^applique  sans  difficulté  aux  cas  où  Fassurance  a  pour  objet 
la  chose  môme  grevée  d^usufruit  (immeuble  ou  meuble)  ;  mais  ne  saurait  s'ap- 
pliquer aux  assurances  des  récoltes  qui  ne  sont  faites  qua  dans  Tintérét  de  Tusu- 
fruitier  et  ne  peuvent  profiter  qu'à  lui.  Cass.  civ.,  9  novembre  1887,  Sir. y  89, 1,  273. 
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ration.  Nous  pensons  qu'il  vaut  mieux  ne  pas  tenter  de  combler  la 
lacune  de  la  loi  ;  ces  réfections  sont  en  général  une  conséquence  de  la 
jouissance  et  de  l'exploitation,  nous  serions  porté  à  n'y  voir  jamais 
que  des  réparations  d'entretien. 

«  Toutes  les  autres  réparations  sont  des  réparations  d'entretien  », 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  procéder,  quant  à  ces  dernières,  à  une  énu- 
mération  quelconque. 

1116.  L'importance  de  cette  distinction  est  capitale.  «  L'usufruitier 
))  n  est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien,...  les  gi*osses  réparations 
»  restent  à  la  charge  du  propriétaire  »  (art.  605,  G.  civ.).  Cette  dis- 
tinction est  fondée  sur  la  nature  des  unes  et  des  autres  :  les  grosses  ré- 
parations présentent  quelque  chose  d'imprévu  et  d'accidentel  ;  elles 
exigent  souvent  des  sommes  telles  que  l'on  ne  peut  pas  y  faire  face  au 
moyen  de  prélèvements  sur  les  fruits  et  revenus  ;  au  contraire,  les  répa- 
rations d'entretien  sont  périodiques,  faciles  à  prévoir,  et'tout  proprié- 
taire diligent  les  fait  au  moyen  d'un  prélèvement  annuel  sur  ses  reve- 
nus. Il  était  juste  de  mettre  cefe  dernières  à  la  charge  de  l'usufruitier  et 
les  premières  à  la  charge  du  propriétaire. 

L'usufruitier  doit  les  réparations  d'entretien  comme*  conséquence  de 
son  droit  à  tous  les  fruits  et  revenus  de  la  chose  ;  s*il  manquait  à  cettt* 
obligation,  il  s'exposerait  à  ce  que  le  propriétaire  provoquât  la  déchéance 
de  l'usufruit  (art.  618,  G.  civ.),  et  dans  tous  les  cas  il  aggraverait  sa  si- 
tuation :  si  le  manque  de  réparations  d'entretien  rend  nécessaires,  en 
effets  de  grosses  réparations,  l'usufruitier  en  est  responsable  (art.  G05 
in  fine,  G.  civ.). 

1117.  Gette  obligation  ne  peut-elle  pas  être  modifiée  suivant  les  cir- 
constances? Nous  le  pensons,  et  nous  croyons,  en  effet,  qu'il  faut  en  com- 
biner l'application  avec  le  principe  de  l'article  600  du  Gode  civil,  à  sav*»ir 
que  l'usufruitier  «  prend  les  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouvent...  », 
d'où  il  suit  que  si  au  début  de  l'usufruit  la  chose  grevée  tombe  de  vé- 
tusté, il  ne  saurait  être  question  pour  l'usufruitier  d'y  effectuer  des  répa- 
rations d'entretien.  Telle  serait  l'explication  de  l'article  607  (G.  civ.  . 
explication  qui  donne  à  cette  disposition  un  sens  tout  naturel,  tandi-^ 
que  beaucoup  d'auteurs,  l'interprétant  autrement,  sont  obligés  de  déclarer 
l'article  inutile:  ce  procédé  d'interprétation  ne  doit  être  accepté  qu'à  la 
dernière  extrémité  (arg.  anal.  1157,  G.  civ.). 

1118.  Quant  aux  grosses  réparations,  elles  sont  à  la  charge  du  pn>- 
priétaire  :  faut-il  entendre  par  là  qu'il  soit  tenu  de  les  effectuer,  et  que 
l'usufruitier  puisse  exiger  l'exécution  de  cette  obligation  ?  on  s'accorde 
généralement  à  reconnaître  qu'il  ne  saurait  en  être  ainsi  (1)  ;  en  effet,  le 
propriétaire  peut  effectuer  sur  sa  chose,  et  à  son  gré,  les  réparations  qu'il 

-  (1)  Toulouse,  23  mai  1881,  Sir.,  81,  2,  141.  Cass.  req.,  l^""  avril  1889,  Sh\,  89»  1, 
217. 
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croit  nécessaires  ;  la  constitution  d'un  usufruit  déchargeant  le  nu-pro- 
priétaire des  réparations  d'entretien,  ne  saurait  d'aucune  façon  modifier 
la  situation  dans  laquelle  ce  dernier  se  trouvait,  avant  la  constitution  de 
l'usufruit,  par  rapport  aux  grosses  réparations.  Remarquons,  en  outre, 
que  le  nu-propriétaire  est  tenu  de  respecter  l'exercice  du  droit  d'usu- 
fruit, mais  n'est  obligé  en  rien  à  assurer  la  jouissance  de  l'usufruitier. 
Il  n'en  serait  autrement  que  si  le  titre  constitutif  mettait  formellement 
à  la  charge  du  nu-propriétaire  l'obligation  d'effectuer  les  grosses  répa- 
rations. 

D'autre  part,  on  s'explique  qu'étant  intéressé  à  la  conservation  de  sa 
propriété,  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  fassent  entre  eux  des  arran- 
gements relativement  aux  grosses  réparations  ;  ces  arrangements  font 
alors  la  loi  des  parties  et  doivent  être  exécutés  de  bonne  fui  (art.  113i, 
C.  civ.).  Mais  en  dehors  de  ces  cas,  le  principe  reste  intact  :  le  nu-pro- 
priétaire a  à  sa  charge  les  grosses  réparations  ;  il  les  effectue,  s'il  le  croit 
convenable. 

1119.  En  présence  du  refus  du  nu-propriétaire,  nous  pensons  qu'on 
ne  saurait  dénier  à  l'usufruitier  le  droit  de  faire  lui-môme  les  grosses  ré- 
parations. 

Nous  n'admettrions  pas  le  nu-propriétaire  à  s'opposer  à  leur  exécu- 
tion ;  si  l'usufruitier  les  croit  indispensables  pour  assurer  sa  jouissance, 
il  est  le  maître  absolu  de  les  faire.  Leur  confection  donne-t-elle  à  l'usu- 
fruitier le  droit  de  réclamer  quelque  indemnité  au  nu-propriétaire  ?  Pen- 
dant l'usufruit,  nous  ne  saurions  l'admettre,  car  ce  serait  se  mettre  en 
contradiction  avec  le  principe  que  nous  avons  établi  tout  à  l'heure  :  le 
nu-propriétaire  est  maître  de  ne  pas  faire  les  grosses  réparations. 

Et  à  la  fin  de  l'usufruit,  que  décider  ?  Il  est  des  auteurs  qui  sont  d'a- 
vis qu'aucun  droit  d'indemnité  ne  saurait  ôtre  reconnu  à  l'usufruitier  ; 
s'il  a  fait  les  grosses  réparations,  c'est  dans  Tintérét  de  sa  jouissance  : 
qu'il  subisse  donc  les  conséquences  de  sa  détermination.  En  les  faisant 
il  a  amélioré  le  fonds  ;  or  l'article  599  (C.  civ.)  dit  formellement  qu'à 
Textinction  de  l'usufruit,  il  n'est  dû  aucune  indemnité  à  l'usufruitier  pour 
les  améliorations  aux  choses  grevées. 

Cependant  nous  acceptons  l'opinion  contraire  ;  nous  distinguons  en- 
tre les  améliorations  et  les  grosses  réparations  ;  les  premières  sont  dif- 
ficiles à  établir,  résultant  de  la  manière  dont  l'usufruitier  a  exploité  la 
chose  ;  on  s'explique  qu'on  n'ait  pas  voulu  à  cet  égard  lui  accorder  un  re- 
cours contre  le  nu-propriétaire.  Mais  les  grosses  réparations  sont  des  dé- 
penses nécessaires  qui  ont  assuré  la  conservation  de  la  chose,  dont 
le  nu- propriétaire  tire  profit,  puisque  sans  elles  la  chose  eût  peut-être 
péri  ;  ne  serait-il  pas  inique  de  les  laisser  complètement  à  la  charge  de 
l'usufruitier  ?  Donc  ce  dernier  a  un  recours  (1)  ;  mais  quel  en  est  le  mon- 

(1)  Alger,  29  mai  1886,  sous  Cass.  req.,  Sir.,  89,  1,  217. 
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tant  ?  Il  repose  sur  Téquité  et,  par  suite,  il  ne  peut  exister  que  dans  les 
limites  de  Tutilité  qu'en  retire  le  nu-propriétaire.  Si  donc  celui-ci  s'est 
opposé  aux  grosses  réparations  dont  Tusufruitier  prenait  l'initiative,  et 
qu'il  démontre,  au  moment  de  Textinctîon,  qu'elles  n'ont  eu  pour  lui 
aucune  utilité,  parce  qu'il  va  par  exemple  commencer  la  démolition  de 
l'immeuble,  il  ne  doit  rien  à  l'usufruitier.  L'incertitude  du  recours  que 
nous  accordons  à  l'usufruitier  montre  la  prudence  que  celui-ci  doit  ap- 
porter en  matière  de  grosses  réparations,  et  combien  il  fera  mieux,  au 
lieu  de  les  faire  de  son  autorité,  de  s'accorder  avec  le  nu-propriétaire. 

1120.  La  troisième  obligation  de  l'usufruitier  pendant  la  gestion  con- 
siste à  payer  seul  toutes  les  charges  des  fruits,  et  à  contribuer  avec  le 
propriétaire  au  payement  des  charges  de  la  propriété. 
*  Le  législateur  applique  en  notre  matière  un  principe  de  distinction 
qui  lui  a  déjà  servi  pour  les  réparations  :  il  divise  en  deux  classes  les 
charges  auxquelles  un  propriétaire  doit  faire  face  :  les  unes,  annuelles, 
permanentes,  de  nature  à  être  en  général  prévues  à  l'avance,  et  que  les 
propriétaires  paient  au  moyen  d'un  prélèvement  sur  les  fruits  et  reve- 
nus ;  les  autres,  extraordinaires,  accidentelles,  imprévues,  et  auxquelles 
en  général  on  fait  face  avec  ses  capitaux.  Les  premières  sont  à  la  char- 
ge de  l'usufruitier  (art.  608,  G.  civ.),  et  ce  principe  s'applique  à  la  con- 
tribution foncière,  à  l'impôt  des  portes  et  fenêtres,  aux  contributions  ex- 
traordinaires, aux  centimes  additionnels  (en  1848  à  l'impôt  des  45  centi- 
mes), etc.  L'usufruitier  est  constitué  débiteur  personnel  de  ces  charges, 
il  doit  donc  figurer  au  rôle  des  contributions,  et  non  le  propriétaire.  Il 
en  est  tenu  comme  usufruitier  et  ne  pourrait  pas  prétendre  ne  les  payer 
que  jusqu'à  concurrence  des  revenus  perçus.  Étant  aux  lieu  et  place  du 
propriétaire,  comment  pourrait-il  jouir  d'un  privilège  n'appartenant  pas 
à  ce  dernier  ? 

Quant  aux  charges  accidentelles  imprévues,  elles  atteignent  la  proprié- 
té ;  la  loi  fait  allusion  surtout  ici  à  des  contributions  imposées  par  Tau- 
torité  publique,  comme  des  emprunts  forcés,  des  réquisitions  en  cas  de 
guerre  ordonnées  par  l'ennemi  ;  il  faut  y  comprendre  encore  des  charges 
pesant  dans  certaines  circonstances  sur  la  propriété,  comme  par  exemple, 
des  indemnités  dues  par  les  propriétaires,  profitant  des  travaux  faits, par 
des  entrepreneurs  de  dessèchement  de  marais  ordonné  par  le  gouverne- 
ment (art.  19,  20,  21,  30  et  38,  loi  du  16  septembre  1807). 

Mais  ces  charges  atteignent  par  voie  de  conséquence  la  jouissance  de  l'u- 
sufruitier, car  si  le  nu-propriétaire  ne  peut  pas  payer,  le  fonds  sera  saisi,  et 
la  saisie  atteindra  ainsi  l'usufruitier  en  diminuant  Timportance  des  biens 
sur  lesquels  aura  à  s'exercer  son  droit  :  de  là  deux  combinaisons  indi- 
quées par  la  loi,  au  cas  de  paiement  volontaire  ;  si  le  nu-propriétaire  paie 
ces  charges,  l'usufruitier  doit  lui  tenir  compte  désintérêts  :  si  l'usufrui- 
tier les  paie,  il  répétera  le  capital  à  la  fin  de  l'usufruit,  sans  pouvoir  ré- 
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clamer  des  intérêts  pour  cette  avance  pendant  sa  durée,  et  supportera 
ainsi  une  diminution  de  jouissance  du  capital  employé. 

1121.  L'usufruitier  sur  des  objets  particuliers  ne  peut,  en  général,  être 
obligé  aux  dettes  de  son  auteur  ;  donc  il  n'a  d'aucune  manière,  ni  directe 
ni  indirecte,  à  supporter  le  paiement  de  ces  dernières  ;  mais  si  une  dette 
du  constituant  était  garantie  par  une  hypothèque  sur  l'immeuble  grevé' 
d'usufruit,  l'usufruitier,  en  qualité  de  tiers  détenteur,  pourrait  être  amené 
à  la  payer,  il  aurait  dans  ce  cas  un  recours  à  exercer  contre  le  débiteur, 
en  général  le  nu-propriétaire,  pour  le  capital  et  les  intérêts  (art.  1024, 
C.  civ.). 

Ces  principes  doivent-ils  s'appliquer  au  cas  où  l'usufruit  est  constitué 
par  testament  et  porte  sur  l'ensemble  des  biens  du  testateur  ou  sur  une 
quote-part  de  ses  biens  ?  On  a  beaucoup  discuté  en  théorie  quel  devait 
être  le  caractère  de  ces  legs.  Faut-il  les  considérer  comme  correspondant 
à  la  classification  des  legs  donnée  à  l'article  1002,  c'est-à-dire  voir  un  legs 
universel  dans  un  legs  d'usufruit  portant  sur  tous  les  biens,  et  un  legs  à 
titre  universel  dans  un  legs  d'usufruit  portant  sur  une  quote-part  des 
biens  (1)  ?  Ou  bien  ne  faut-il  voir  dans  tous  ces  legs  que  des  legs  parti- 
culiers ?  Nous  pencherions  pour  ce  dernier  parti,  car  ces  legs  ont  toujours 
un  objet  particulier  :  l'usufruit,  le  droit  de  jouissance  :  c'est  là  l'objet  lé* 
gué,  ce  legs  laisse  en  dehors  de  lui  la  propriété.  Comment  donc  pouvoir 
donner  à  un  legs  d'usufruit,  portant  sur  tous  les  biens,  le  caractère  de  legs 
universel,  où  se  trouve  la  vocation  à  l'universalité  des  biens  ?  Mais,  au 
reste,  peu  importe  cette  difficulté  pour  la  question  qui  nous  occupe,  car 
le  législateur  donne  dans  les  articles  610  et  612  des  règles  qu'il  faudra 
toujours  appliquer.  Quelles  sont  ces  règles  ? 

Le  législateur  considère  l'ensemble  des  dettes  comme  formant  une 
charge  du  patrimoine  tout  entier  ;  or,  ces  dettes  grèvent  la  propriété  pour 
le  montant  de  leur  capital,  et  la  jouissance,  pour  les  intérêts  et  revenus 
auxquels  elleà  donnent  lieu.  11  faut  donc  faire  supporter  à  l'usufruitier, 
dont  le  droit  porte  sur  tout  ou  partie  du  patrimoine,  l'obligation  de  payer 
tout  ou  partie  des  intérêts  des  dettes  ;  et  sur  le  nu-propriétaire,  faire  pe- 
ser Tobligation  de  payer  le  capital.  Ce  principe,  le  législateur  l'applique 
avec  une  certaine  rigueur  dans  l'article  610  :  il  suppose  que  le  testateur 
a  laissé  une  rente  viagère  ou  pension  alimentaire  ;  il  en  met  les  arréra- 
ges pour  le  tout  à  la  charge  de  l'usufruitier  universel  et,  pour  une  quote- 
part  correspondante  à  l'étendue  de  son  droit,  pour  l'usufruitier  à  titre 
universel  (le  tiers  des  arrérages,  si  son  usufruit  est  du  tiers  des  biens]  (2). 
Cette  solution  éminemment  équitable  est  la  contre-partie  de  l'article  588. 
Si  l'usufruit  comprenait  activement  une  rente  viagère,  l'usufruitier  ga- 
gnerait définitivement  tous  les  arrérages;  si  l'usufruit  porte  sur  des  biens 

(1)  Comp.  Pau,  -22  avril  1884,  Sir.,  86,  2,  188. 

(2)  Comp.  Ca884  civ.,  14  août  1889,  Sir.,  91,  1,  373. 
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grevés  d'une  rente  viagère,  les  arrérages  sont  pour  le  tout  à  la  charge 
de  Tusufruitier  :  les  règles  du  passif  et  de  l'actif  sont  ainsi  corrélatives. 
Ces  principes  posés,  on  comprend  très  bien  les  combinaisons  diver- 
ses auxquelles  fait  allusion  Tarticle  612  (C.  civ.).  Supposons  le  legs 
universel  d'usufruit  : 

a)  Ni  Tusufruitier  ni  le  propriétaire  ne  sont  en  état  de  payer  les  dettes; 
on  fait  vendre  une  portion  des  biens  soumise  à  Tusufruit  ;  par  là  le  pro- 
priétaire perd  une  partie  de  son  capital  et  Tusufruitier  subit  une  diminu- 
tion de  jouissance,  égale  à  celle  que  le  nu-propriétaire  subit  pour  la  pro- 
priété. 

b)  Le  nu-propriétaire  pour  éviter  la  vente  des  biens  paie  les  dettes  ; 
il  paie  ce  qu'il  doit  en  capital,  Tusufruitier  lui  doit  les  intérêts  des  som- 
mes payées,  jusqu'à  l'extinction  de  son  droit  :  cette  diminution  de  jouis- 
sance est  la  conséquence  de  l'obligation  où  est  l'usufruitier  de  suppor- 
ter le  paiement  des  dettes  en  jouissance. 

c)  L'usufruitier  paie  les  dettes  :  il  fait  l'affaire  du  nu-prupriétaire  qu'il 
libère  de  ses  obligations  ;  mais  comme  il  devait  supporter  les  intérêts  et 
revenus  de  ces  dettes,  il  ne  pourra  réclamer  au  nu-propriétaire  que  le 
capital  avancé  et  seulement  à  Textinction  de  l'usufruit  et  sans  intérêt 
jusque-là. 

Les  mêmes  règles  s'appliqueraient  pour  la  quote-part  correspondante 
à  la  quotité  de  son  droit,  au  cas  de  legs  à  titre  universel  d'usufruit. 

1122.  Il  faut  encore  considérer  comme  des  charges  de  la  jouissance 
les  frais  des  procès  relatifs  au  droit  d'usufruit,  et  comme  des  charges  de 
la  propriété  les  frais  des  procès  relatifs  à  la  propriété  (art.  613,  C.  civ.). 

Cette  règle  s'applique  sans  difficulté  au  cas  où  l'usufruit  a  été  consti- 
tué à  titre  gratuit.  Mais  si  l'usufruit  a  été  constitué  à  titre  onéreux,  il 
faut  la  combiner  avec  le  principe  de  l'article  1626  du  Gode  civil,  et  dans 
bien  des  cas,  notamment  si  le  droit  d'usufruit  est  contesté  parce  qu'il 
aurait  été  constitué  a  non  domino^  le  nu-propriétaire,  qui  doit  garantie 
à  l'usufruitier,  doit  lui  rembourser  les  frais  du  procès,  même  portant  sur 
la  jouissance. 

1 123.  Si  l'usufruit  durait  toujours  un  nombre  d'années  déterminé,  l'u- 
sufruitier aurait  perçu  pendant  ce  temps  les  fruits  et  revenus  et  suppor- 
terait les  charges  dont  nous  venons  de  parler  pour  le  même  temps.  Mais 
si  l'usufruit  dure  moins  d'une  année,  que  décider  pour  cette  fraction  ?  Il 
ne  faut  pas  hésiter  à  dire  que  les  fruits  civils,  qui  activement  s'acquièrent 
par  jour  (art.  586,  G.  civ.),  au  point  de  vue  passif,  doivent  être  suppor- 
tés par  jour,  c'est-à-dire  eu  égard  à  la  durée  de  la  jouissance  de  Tusafrui- 
tier,  sans  que  l'on  ait  à  distinguer  si  dans  l'usufruit  se  rencontrent  des 
fruits  civils  en  même  temps  à  l'actif  et  au  passif  (comp.  art.  588-611, 
G.  civ.). 
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SECTION  III.  —  OBLIGATIONS  DE  l'uSUFRUITIER  A  LA  FIN  DE  l'USUFRUIT 

1124.  A  Textinction  de  l'usufruit  pèsent  sur  l'usufruitier  ou  ses  hé- 
ritiers deux  obligations  principales  :  i**  restituer  les  choses  grevées  d'u- 
sufruit, et  à  défaut  de  restitution  en  nature,  rendre  leur  valeur  (quasi- 
usufruit,  destruction  de  la  chose  grevée  avec  faute).  Cette  restitution  est 
due,  au  moment  môme  où  l'usufruit  cesse,  et  les  héritiers  de  l'usufrui- 
tier ne  pourraient  en  rien  et  sous  aucun  prétexte  prolonger  leur  déten- 
tion ;  2^  indemniser  le  propriétaire  toutes  les  fois  que,  par  sa  faute,  l'u- 
sufruitier lui.  aurait  porté  préjudice  :  par  exemple,  si  l'usufruitier  n'avait 
pas  fait  les  réparations  dHentretien  dont  il  était  tenu,  ou  s'il  n'avait  pas 
apporté  à  la  conservation  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

Mais  à  ces  obligations  correspondent  des  droits  importants  pour  l'u- 
sufruitier et  dont  nous  devons  dire  quelques  mots. 

1°  L'usufruitier  ou  ses  héritiers  ont  le  droit  de  se  faire  restituer  les 
avances  faites  pour  le  compte  du  propriétaire  :  par  exemple,  au  cas  des 
articles  609  et  612  du  Code  civil  et  dans  l'hypothèse  où  l'usufruitier 
aurait  (ait  les  grosses  réparations  (renvoi  aux  explications  antérieures). 

2»  Il  peut  enlever  tous  les  objets  mobiliers  qu'il  aurait  placés  sur  le 
fonds  pour  son  ornement  ou  son  exploitation  :  il  s'agit  ici  de  ces  objets 
mobiliers  susceptibles  de  devenir  immeubles  par  destination  (voir  n»  873), 
s'ils  avaient  été  placés  par  le  propriétaire  à  perpétuelle  demeure  ;  mais 
placés  par  l'usufruitier,  ils  ont  conservé  leur  qualité  d'objets  mobiliers. 
En  conséquence,  l'usufruitier  a  le  droit  de  les  retirer  ;  mais,  si  en  les 
retirant  il  dégrade  l'immeuble,  il  doit  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier 
état.  Nous  considérons  donc  le  dernier  alinéa  de  l'article  599  comme  po- 
sant un  principe  général,  dont  il  faut  étendre  l'application  à  tous  les  ob- 
jets mobiliers  rattachés  à  l'immeuble,  et  susceptibles  de  former  des  im- 
meubles par  destination,  s'ils  avaient  été  placés  par  le  propriétaire. 

1125.  Si  l'usufruitier  avait  fait  plus,  par  exemple,  s'il  avait  fait  des 
modifications  dans  l'immeuble,  élevé  des  constructions  nouvelles,  des 
(ilantations,  que  décider  dans  ces  cas  ? 

L'article  599  contient  une  disposition  importante  :  «...  —  De  son  côté  y 
»  tusufruitiei'  ne  peut,  à  la  cessation  de  Vusufruit,  réclamer  aucune  in- 
»  demnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir  faites^  encore 
»  que  la  valeur  de  la  chose  en  fût  augmentée..,  »  (art.  599,  C.  civ.). 
Quelle  valeur  faut-il  donner  à  cette  disposition  ? 

En  la  rédigeant,  nous  pensons  que  le  législateur,  comme  il  Ta  dit 
formellement,  a  voulu  «  prévenir  les  difficultés  qui  pourraient  s'élever 
»  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit  »  ;  il  a  craint  que  l'usufruitier  ne 
prétendît,  par  sa  gestion,  par  ses  actes,  avoir  donné  au  fond  une  plus- 
value  ;  et  pour  couper  dans  leur  racine  tous  les  procès  relatifs  aux 
questions  de  ce  genre,  il  a  rédigé  l'article  599,  alin.  2.  Cet  article  s'ap- 
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pliquera  donc  toutes  les  fois  que  Tusufruitier  prétendra,  par  sa  gestion, 
par  ses  travaux  exécutés  sur  le  fonds,  par  sa  manière  de  l'exploiter,  en 
avoir  augmenté  la  valeur,  l'agrément  ou  les  revenus  ;  il  y  aura  lieu  de 
lui,  dire  :  ce  sont  là  des  améliorations  à  l'occasion  desquelles  vous  ne 
pouvez  réclamer  aucune  indemnité.  S'il  en  eût  été  autrement,  n'aurait- 
on  pas  pu  craindre  que  l'usufruitier  n'imposât  au  propriétaire  des  char- 
ges fort  lourdes,  et  Tobligeât  à  des  actes  que  ce  dernier  n'aurait  jamais 
faits  ? 

Nous  pensons  que  notre  principe  s'appliquera  encore  aux  change- 
ments, additions,  modifications  apportés  au  fonds  grevé,  sol  ou  bâti- 
ment. Par  exemple,  l'usufruitier  aura  ajouté  un  étage  à  une  maison,  mis 
sur  un  plancher  un  parquet,  placé  des  volets  où  il  n'y  en  avait  pas  :  ces 
objets  forment  ties  immeubles  par  nature,  il  ne  pourrait  appartenir  à 
l'usufruitier  d'émettre  la  prétention  de  les  enlever  et  l'article  599,  3»  ali- 
néa, ne  saurait  les  viser  ;  ils  font  partie  intégrante  du  bâtiment,  restent 
par  suite  au  nu-propriétaire,  et  ce  dernier  ne  doit  à  leur  occasion  au- 
cune indemnité  ;  ils  constituent  pour  l'immeuble  grevé  des  améliorations 
et  rentrent  dans  les  prévisions  du  législateur  (art.  599,  2«  ali.,.G.  civ.). 

Mais  si  l'usufruitier  avait  fait  une  construction  nouvelle,  faudrait-il 
appliquer  les  mêmes  principes  ?  On  a  soutenu  qu'il  était  difficile  d'ad- 
mettre que  ces  constructions  nouvelles  fussent  traitées  comme  de  sim- 
ples améliorations.  Si  l'on  remarque  que  le  législateur,  dans  l'article  555, 
a  voulu  que  le  constructeur  de  mauvaise  foi  put  enlever  les  construc- 
tions, au  cas  où  le  propriétaire  ne  voudrait  pas  lui  payer  d'indemnité, 
abandonnant  ainsi  la  théorie  romaine,  celle  de  Pothier,  le  législateur 
n'a-t-il  pas  abandonné  en  même  temps  l'application  qu'on  en  faisait  à 
l'usufruitier  ?  Remarquons  que  l'article  555  donne  une  solution  générale 
basée  sur  Téquité,  et  qu'on  ne  saurait  y  faire  échec  qu'au  nom  d'une 
exception  formelle  ;  or,  peut-on  la  trouver  dans  l'article  599,  2«  alinéa? 
On  ne  le  pense  pas,  on  distingue  ainsi  entre  les  améliorations  et  les 
constructions  nouvelles  et  l'on  applique  à  ces  dernières  le  Droit  commun. 

Cependant,  malgré  ces  arguments,  nous  préférons  l'opinion  contraire  ; 
elle  est  plus  conforme  à  la  théorie  romaine,  à  la  théorie  de  notre  an- 
cienne jurisprudence,  or,  on  sait  que  dans  notre  matière  le  législateur 
a  tenu  grand  compte  des  précédents  historiques  ;  elle  s'accorde  mieux 
avec  la  généralité  des  termes  de  l'article  599  et  avec  le  sens  du  mot 
améliorations^  expression  vague  s'applîquant  dans  d'autres  articles,  aux 
constructions  elles-mêmes  (comp.  art.  861  et  1437,  G.  civ.).  En  outre, 
l'assimilation  entre  le  possesseur  de  mauvaise  foi  et  l'usufruitier  ne 
nous  paraît  pas  justifiée  :  l'un  construit  pour  lui,  l'autre  en  vue  de  son 
usufruit  sachant  qu'il  s'éteindra  fatalement.  De  plus  cette  distinction 
ferait  renaître  des  procès  que  Ton  a  voulu  éteindre  dans  leur  germe  (1). 

(1)  Cass.  req.,  4  nov.  1885,  Str.,  86,  1, 113  ;  Besançon,  5  avrill887,  Sir.^  89,  2, 62, 
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Tels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  l'usufruitier  ;  il  a  en  face  de 
lui  le  nu-propriétaire,  obligé  de  souffrir  l'exercice  du  droit  d'usufruit  ; 
comme  propriétaire,  ce  dernier  conserve  des  prérogatives  importantes  : 
le  droit  d'abusus  dans  toute  son  étendue,  mais  il  doit  s'abstenir  de  tout 
fait  de  nature  à  nuire  aux  droits  de  l'usufruitier  (art.  599,  i^r  ali.,  C.  civ.). 


CHAPITRE  V 

EXTINCTION  DE  l'uSUFRUIT 


1126.  Les  modes  d'extinction  de  l'usufruit  sont  énumérés  dans  l'ar- 
ticle 617  du  Code  civil  ;  les  articles  suivants  s'occupent  de  quelques  règles 
particulières  pour  quelques-uns  de  ces  modes  d'extinction.  Nous  allons 
les  étudier  successivement,  en  rattachant  à  chacun  d'eux  les  règles  spé- 
ciales données  par  le  Code. 

Art.  617.  «  Lmufruit  s'éteint  :  1°  Par  la  mort  naturelle  et  par  la 
»  mort  civile  de  l'usufruitier  »  ; 

L'usufruit  est  un  droit  constitué  en  faveur  de  la  personne  ;  il  est  donc 
naturel  d'admettre  que  la  mort  naturelle  de  l'usufruitier  entraîne  l'ex- 
tinction de  l'usufruit.  Le  Code  assimilait  à  la  mort  naturelle  la  mort 
civile  subie  par  l'usufruitier,  solution  contradictoire  avec  celle  que  don- 
nait l'article  1982  (C.  civ.)  à  propos  de  la  rente  viagère  ;  mais  la  mort  ci- 
vile* a  été  abolie  par  la  loi  du  31  mai  1854  et  ce  cas  d'extinction  n'existe 
plus  dans  notre  législation. 

Pour  les  personnes  morales  dont  l'existence  dépend  de  la  loi,  on  a 
fixé  pour  l'usufruit  une  durée  maximum  de  30  années,  au  cas  où  les  par- 
ties ne  s'en  seraient  pas  exprimées  autrement  (ai-t.  619,  C.  civ.).  Le  légis- 
lateur montre  par  là  combien  il  est  peu  favorable  au  dédoublement  pro- 
longé de  la  propriété. 

La  suppression  des  personnes  morales  par  l'État,  le  retrait  de  l'auto- 
risation donnée,  formant  pour  ces  personnes  la  mort  normale,  entraî- 
neraient l'extinction  de  l'usufruit  dès  qu'ils  se  produiraient. 

Le  principe  que  l'usufruit  s'éteint  à  la  mort  de  l'usufruitier  est-il  ab- 
solu, et  les  parties  ne  pourraient-elles  pas  y  déroger  ? 

Certains  auteurs,  voyant  dans  la  règle  de  l'article  617  (C.  civ.)  une 
interprétation  présumée  de  la  volonté  des  parties,  admettent  que  l'on 
peut  créer  valablement  un  usufruit  pour  une  personne,  de  sorte  qu'à  sa 
mort  cet  usufruit  continuât  pour  les  héritiers.  Cette  solution  ne  nous  pa- 
raît pas  exacte,  la  volonté  du  législateur  a  été  de  restreindre  le  droit 
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d'usufruit,  à  la  durée  d'une  vie  humaine  ;  en  conséquence  nous  pensons 
qu'on  ne  peut  valablement  constituer  un  usufruit  au  profit  d'une  personne 
et  de  ses- héritiers.  L'usufruit  pour  les  héritiers  sera  considéré  comme 
non  valablement  constitué. 

1127k  Mais  rien  n'empêche  que  Ton  ne  puisse  créer  un  droit  d'usu- 
fruit au  profit  de  plusieurs  personnes,  soit  successivement,  soit  conjoin- 
tement. Au  cas  d'usufruit  successif,  par  legs,  donation  ou  contrat  à  titre 
onéreux,  par  exemple,  je  constitue  un  usufruit  au  profit  de  Primus^  Se- 
cundm  et  Tertius,  de  façon  que  chacun  d'eux  soit  considéré  successi- 
vement comme  titulaire  de  l'usufruit  :  il  faut  considérer  :  Primtis  comme 
usufruitier  pur  et  simple  ;  Secundus  comme  usufruitier  conditionnel 
sous  la  condition  qu'il  aura  l'usufruit,  au  décès  de  Pnmus,  et  de  même 
pour  Ter  dus.  Il  y  a  là  trois  usufruits  constitués  sur  une  môme  chose,  à 
chacun  desquels  s'applique  l'article  617  (G.  civ.). 

Au  cas  d'usufruit  fait  conjointement  au  profit  de  plusieurs  personnes 
par  legs,  donation  ou  contrat  à  titre  onéreux,  par  exemple,  je  lègue  l'u- 
sufruit de  mon  bien  à  Pritmts,  Secundus^et  Tertius^  quels  principes fau- 
dra-t-il  appliquer? 

En  Droit  romain  on  partageait  l'usufruit  entre  les  ayants  droit,  mais 
on  admettait  que  pendant  sa  durée,  la  part  des  prémourants  accroissait 
aux  survivants  jusqu'à  ce  que  l'usufruit,  reposant  pour  le  tout,  sur  la 
tête  du  dernier  survivant,  s'éteignît  par  sa  mort(comp.  Dig,^  de  usufructu 
accrescendo, y  II  ^  3).  En  Droit  français  les  principes  sont  différents  :  plu- 
sieurs personnes  étant  appelées  conjointement  à  un  usufruit,  on  partage 
l'usufruit  entre  les  ayants  droit  ;  et  à  partir  de  ce  moment,  il  faut  consi- 
dérer chacun  de  ces  usufruits  comme  un  usufruit  particulier  s'éteignant 
à  la  mort  de  son  titulaire  sans  accroissement  au  profit  des  survivants, 
à  moins  de  volonté  contraire  exprimée  par  le  constituant  :  en  effet,  rien 
n'empêche  de  constituer  un  usufruit  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes, 
conjointement  et  successivement,  de  façon  qu'à  la  mort  de  l'un  des  ti- 
tulaires de  l'usufruit,  sa  part  accroisse  à  celle  des  usufruitiers  encore 
vivants,  de  façon  que  le  dernier  vivant  des  usufruitiers  réunisse  sur  sa 
tête  l'usufruit  de  la  totalité. 

1128.  2»  «  Par  r expiration  du  temps  pour  lequel  il  a  été  accordé  »  ; 

Il  s'agit  ici  d'un  usufruit  à  temps  ;  par  exemple  pour  dix  ans  ;  c'est  là 
la  durée  maximum  que  les  parties  avaient  en  vue  et  il  en  résulte  que  si, 
avant  cette  échéance,  il  se  produit  une  cause  d'extinction  normale,  la 
mort  de  l'usufruitier  par  exemple,  l'usufruit  s'éteindra  immédiatement. 

Quelquefois,  pour  exprimer  le  temps  de  durée,  on  prend  comme  terme 
la  vie  d'un  tiers.  Exemple  :  Je  lègue  l'usufruit  de  ma  maison  à  X.  jusqu'à 
ce  que  Y.  arrive  à  sa  majorité  ;  Y.  a  7  ans,  quelle  est  la  pensée  probable 
des  parties  ?  C'est,  en  prévision  de  la  survie  de  Y.  de  constituer  un 
usufruit  de  14  années,  jusqu'à  ce  que  Y.  aura  21  ans  ;  peu  importe 
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que  celui-ci  meure  avant  sa  majorité,  Tusufruit  n'en  durera  pas  moins  les 
14  années  prévues,  au  profit  de  X.  si  ce  dernier  vit  jusqu'à  cette  époque. 

1129.  3»  «  Par  la  consolidation  ou  la  réunion  sur  la  même  tête,  des 
»  deux  qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire  »  ; 

D'une  manière  générale,  dans  tous  les  cas  d'extinction  de  l'usufruit, 
le  nu-propriétaire  reprendra  la  jouissance,  et  on  pourra  dire  qu'il  y  a 
consolidation  sur  sa  tête  de  l'usufruit.  Mais  ici  le  législateur  étudie  avec 
la  consolidation  un  mode  d'extinction  particulier  du  droit  d'usufruit.  Il 
prévoit  un  fait  juridique  quelconque  :  convention,  donation,  cession,  re- 
nonciation intervenue  entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier,  qui  a 
pour  conséquence  d'amener  la  consolidation,  et  il  faut  bien  distinguer  ces 
cas  des  autres  modes  d'extinction  étudiés  jusqu'ici.  Dans  la  consolidation 
proprement  dite,  l'usufruit  ne  s'éteint  que  sauf  les  droits  constitués  va- 
lablement par  Tusufruitier  qui  sont  conservés  :  par  exemple,  l'usufrui- 
tier a  hypothéqué  son  droit  d'usufruit  immobilier  (art.  2118,  G.  civ.), 
puis  il  cède  son  droit  au  nu-propriétaire  :  l'hypothèque  par  lui  consti- 
tuée sur  l'usufruit  subsiste  malgré  la  cession.  Au  cas  au  contraire  où  l'u- 
sufruit s'éteint  par  suite  des  modes  ordinaires  d'extinction,  les  droits  con- 
cédés tombent  resolutojure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis, 

La  consolidation  suppose  soit  que  l'usufruitier  a  acquis  la  nue-pro- 
priété, soit  que  le  nu-propriétaire  a  acquis  l'usufruit,  la  consolidation 
produit  alors  les  effets  y  attachés,  mais  si  un  tiers  acquérait  du  nu-pro- 
priétaire la  nue-propriété,  de  l'usufruitier  l'usufruit,  il  n'y  aurait  pas 
consolidation  au  sens  légal  ;  et  les  rapports  de  l'usufruitier  et  du  nu-pro- 
priétaire devraient  se  régler  non  pas  au  moment  de  cette  consolidation, 
mais  à  l'extinction  normale  de  l'usufruit,  suivant  les  règles  générales  (1). 

1130.  4®  «  Par  le  non-usage  du  droit  pendant  trente  ans  »  ; 

Un  propriétaire  qui  n'exercerait  pas  son  droit  de  propriété  sur  sa  chose 
n'en  serait  pas  dépouillé  ;  il  faut,  pour  que  ce  résultat  se  produise,  qu'un 
tiers  vienne  posséder  la  chose  le  temps  voulu  et  en  acquière  la  propriété 
par  prescription  (art.  2262  et  2265,  G.  civ.).  Ici,  au  contraire,  il  suffit  du 
non-usage  de  la  part  de  l'usufruitier  pour  que  le  droit  s'éteigne.  L'usu- 
fruit, en  eff^,  se  présente  comme  une  dérogation  au  droit  de  propriété, 
et  le  législateur  en  favorise  l'extinction. 

1131.  5<>  «  Par  la  perte  totale  delà  chose  sur  laquelle  Vusu fruit  est 
établi  »  ; 

A  ce  mode  d'extinction  se  rattachent  les  dispositions  des  articles  623 
et  624  (G.  civ.). 

On  aurait  pu  comprendre  que  l'extinction  de  l'usufruit  ne  résultât  que 
de  la  perte  absolue,  de  sorte  qu'au  cas  de  perte  incomplète  l'usufruit 
aurait  subsisté  sur  tout  ce  qui  serait  resté  de  la  chose  :  par  exemple,  l'u- 

(1)  Cass.  civ.,  7  nov.  1887,  Sir.,  90, 1,  442. 
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sufruit  établi  sur  une  maison  qui  a  été  détruite,  aurait  porté  sur  le  sol  et 
les  matériaux.  Mais  cela  n'aurait-il  pas  été  en  contradiction  avec  la  no- 
tion même  du  droit  d'usufruit,  droit  de  jouissance  sur  la  chose  d'autrui, 
à  la  charge  d'en  conserver  la  substance  ?  Gela  ne  veut-il  pas  dire  que 
l'usufruit  ne  peut  subsister  que  tant  que  la  chose  conserve  sa  substance, 
c'est-ù-dire  sa  destination,  la  forme  caractéristique  sous  laquelle  les  par- 
ties l'ont  envisagée  ?  Aussi  a-t-on  admis  que  toute  perte,  qui  enlève  à  la 
chose  grevée  son  caractère  propre,  sera  seule  de  nature  à  entraîner  l'ex- 
tinction de  l'usufruit  :  de  là  découlent  les  solutions  suivantes  :  si  l'usu- 
fruit porte  sur  une  maison  isolée,  et  que  cette  dernière  soit  démolie  par 
cas  fortuit,  l'usufruit  n'atteint  ni  le  sol  ni  les  matériaux. 

Si  l'usufruit  est  établi  sur  un  domaine  et  que  la  maison  d'exploitation 
soit  démolie  par  cas  fortuit,  l'usufruit  continue  sur  le  sol  et  les  matériaux 
(art.  624,  G.  civ.),  parce  qu'ici  la  maison  est  une  partie  du  domaine,  et 
que  si  une  partie  de  la  chose  périt,  l'usufruit  subsiste  sur  le  restant  (comp. 
art.  623,  624,  G.  civ.). 

Nous  pensons  qu'il  ne  faut  pas  considérer  ces  articles  comme  excep- 
tionnels, mais  au  contraire  comme  des  conséquences  d'une  théorie  géné- 
'  raie  dont  il  faut  étendre  les  applications  aux  hypothèses  non  prévues. 
Gette  théorie  était  celle  du  Droit  romain  ;  acceptée  par  Domat  (l),  elle  a 
été  suivie  par  les  rédacteurs  du  Gode  civil,  Gette  dispositionne  doit  s'ap- 
pliquer qu'à  la  destruction  de  la  chose,  totale  ou  partielle,  par  cas  fortuit. 
Elle  ne  saurait  s'étendre  à  des  modifications  de  la  chose,  auxquelles  les 
parties  seraient  restées  étrangères,  mais  qui  ne  présenteraient  pas  le  ca- 
ractère de  cas  fortuit.  Par  exemple,  au  cas  spécial  d'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique,  le  législateur  ne  se  préoccupant  que  de  l'équité, 
a  donné  la  solution  suivante  (art.  39,  loi  du  3  mai  1841)  :  La  chose  gre- 
vée étant  expropriée,  l'usufruit  porte  sur  l'indemnité  :  cette  dernière  re- 
présente la  chose,  tant  au  regard  du  nu-propriétaire,  que  de  l'usufruitier 
et  c'est  sur  elle  qu'ils  feront  valoir  leurs  droits. 

1132.  6°  «  Lusufi'uit  peut  encore  cesser  par  l'abus  que  l'usufruitier 
fait  de  sa  jouissance,..  » 

L'article  618  vise  cette  hypothèse.  Les  remaniements  qu'il  a  subis,  à 
la  demande  du  Tribunat  et  du  Gonseil  d'État,  ont  rendu  douteuse  l'inten- 
tion du  législateur.  Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  ou  bien  le  nu- 
propriétaire  poursuit  directement  l'usufruitier  et  conclut  à  la  déchéance, 
et  dans  ce  cas  le  juge  est  le  maître  en  appréciant  souverainement  les 
circonstances,  soit  de  prononcer  la  déchéance  d'une  manière  absolue, 
soit  d'ordonner,  tout  en  prononçant  la  déchéance,  que  des  prestations 
annuelles  soient  faites  à  l'usufruitier  par  le  propriétaire  rentré  en  pos- 
session ;  ou  bien  le  juge  peut  imposer  telles  mesures  de  nature  à  préve- 

(1)  Lois  civiles,  iiv.  I,  tit.  2,  n»»  12, 13  et  14. 
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nir  les  dommages  que  le  nu-propriétaire  pourrait  encourir  des  abus  de 
jouissance  (i). 

Si  les  créanciers  de  Tusùfruitier  interviennent  dans  Tinstance,  le  juge 
doit  être  encore  plus  prudent  et,  en  présence  des  offres  de  réparations 
«  ,,,des  dégradations  commises  et  des  garanties  pour  l'avenir  »  (art.  618, 
G.  civ.),  il  peut  ne  prononcer  la  déchéance  qu'au  cas  où  il  croirait,  pouf 
le  nu-propriétaire,  à  un  péril  certain  de  voir  disparaître  la  chose  grevée. 

1133. 1^  «  Vxisufj^itier  peut  perdre  son  droit  par  une  renonciation 
émanée  de  lui  ». 

Pour  cette  renonciation,  la  loi  n'exige  aucune  forme  spéciale  :  elle  peut 
donc  être  expresse  ou  tacite.  Pour  être  efficace  au  regard  des  tiers,  il 
faut  qu'elle  soit  transcrite  au  bureau  des  hypothèques  (art.  1,  §  2,  loi  du 
23  mars  1855),  et  partant,  qu'elle  soit  constatée  par  écrit  :  cette  règle 
ne  s'applique  qu'aux  renonciations  à  des  usufruits  immobiliers. 

Il  arrivait  souvent  qu'au  cas  de  vente  de  la  propriété  par  le  nu-pro- 
priétaire on  faisait  intervenir  l'usufruitier,  et  l'on  voulait  induire  de  sît 
présence  la  renonciation  à  son  droit  au  profit  de  l'acquéreur  :  le  législa- 
teur a  craint  des  surprises  possibles  et  il  a  voulu  que  dans  ce  cas  la  re- 
nonciation à  l'usufruit  fût  formelle  (art.  621,  G.  civ.). 

La  renonciation,  au  profit  du  nu-propriétaire,  laisse  subsister  les  droits 
conférés  aux  tiers  par  l'usufruitier  ;  ces  derniers  exerceront  leurs  droits 
contre  le  nu-propriétaire,  comme  ils  les  auraient  exercés  contre  l'usu- 
fruitier lui-même.  Nous  avons  antérieurement  parlé  de  la  renonciation 
à  l'usufruit,  arguée  de  nullité,  au  profit  des  créanciers  de  l'usufruitier 
(art.  622,  G.  civ.). 

1134.  Enfin  l'usufruit^s'éteint  encore  toutes  les  fois  qu'il  se  produit, 
une  cause  d'extinction  prévue  par  les  principes  généraux.  G'est  ainsi 
qu'un  usufruit  concédé  par  un  non  dominus  s'éteint,  ou  est  résolu,  tou- 
tes les  fois  que  les  droits  du  constituant  sont  résolus  :  Itesoiutojure  dan- 
tiSf  resolvitur  jus  accipientis  (comp.  art.  2125,  G.  civ.). 

Appendice.  — ^^De  l'usage  et  de  l'habitation  (art.  625  à  636,  G.  civ.) 

1135.  L'usage  peut  être  défini,  un  droit  réel  temporaire  ou  viager 
qui  donne  à  l'usager  la  faculté  de  se  servir  de  la  chose  d'autrui  et  d'en 
percevoir  les  fruits  jusqu'à  concurrence  de  ses  besoins  et  de  ceux  de  sa 
famille.  Autrefois,  en  Droit  romain,  le  droit  d'usage  avait  pour  objet  le 
droit  de  tirer  de  la  chose  les  services  dont  elle  était  susceptible,  sans  per- 
ception de  fruits,  c'est-à-dire  sans  conférer  la  culture  et  l'administration. 
Peu  à  peu  on  comprit  que  ce  droit  d'usage  n'offrait  que  peu  d'avantages 
à  son  titulaire  et  on  autorisa  ce  dernier  à  réclamer  une  portion  des  fruità  ; 

(1)  Çass.  civ.,  il  juillet  1888,  Sir.,  88, 1,  368.  V.  n»  H09  plus  haut  et  la  note. 
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le  droit  d'usage  se  transforma  ainsi.  Aujourd'hui  Tusageestun  droit  d'u- 
sufruit limité,  mais  un  droit  d'usufruit  :  d'où  il  faut  conclure  que  l'usager 
a  le  droit  de  demander  la  mise  en  possession  de  l'immeuble,  de  pren- 
dre en  main  la  direction  de  la  culture  et  de  l'administration  ;  mais  les 
fruits,  il  ne  les  fera  siens  que  suivant  les  conditions  de  son  titre  (art.  628, 
C.  civ.),  ou,  à  défaut,  dans  la  limite  de  ses  besoins  et  de  ceux  de  sa  fa- 
mille (art.  630,  G.  civ.)  (i).  Ce  droit  se  constitue  et  s'éteint  comme  le  droit 
d'usufruit  (art.  625,  C.  civ.);  il  emporte  pour  son  titulaire  les  mêmes 
droits  et  les  mêmes  obligations  que  l'usufruit  (art.  626,  627  et  635,  C. 
civ.). 

Le  droit  d'usage  appliqué  à  un  bâtiment  porte  le  nom  de  droit  d'ha- 
bitation ;  il  confère  à  celui  qui  en  est  investi  le  droit  d'occuper  la .  mai- 
son grevée,  mais  ne  s'étend  qu'à  la  satisfaction  des  besoins  du  titulaire 
et  de  sa  famille. 

1136.  Dans  les  deux  cas,  soit  usage,  soit  habitation,  le  droit  concédé 
est  essentiellement  personnel  au  titulaire  ;  il  n'est  ni  cessible,  ni  saisissa- 
ble  (art.  641  et  635,  C.  civ.)  ni,  en  conséquence,  susceptible  d'hypothè- 
que ;  d'où  il  suit  que  la  renonciation  qu'en  ferait  le  titulaire  ne  peut  en 
rien  être  critiquée  par  ses  créanciers,  ce  droit  n'étant  pas  compris  dans 
leur  gage. 

1137.  L'article  636  fait  allusion  à  l'usage  des  bois  et  forêts  ;  ce  sont  là 
des  droits  tout  à  fait  différents  du  droit  d'usage  que  nous  venons  d'étu- 
dier. Sans  doute,  on  pourrait  comprendre  que  des  droits  d'usage,  à  titre  de 
servitudes  personnelles,  fussent  concédés  sur  des  bois  et  forêts  :  dans  ce 
cas  nous  appliquerions  les  règles  que  venons  d'étudier  mais  ce  n'est  pas 
à  ceux-là  que  le  législateur  fait  ici  allusion. 

Il  s'agit  dans  l'article  636  de  droits  d'usage,  conférant  aux  habitants 
de  la  totalité  ou  de  partie  du  territoire  d'une  commune  le  droit  de  tirer 
des  bois  et  forêts  certains  avantages.  Ces  droits  sont  des  droits  perpé- 
tuels, analogues  aux  services  fonciers  ;  c'est  le  territoire  ou  partie  du 
territoire  de  la  commune  qui  esit  considéré  comme  titulaire  du  droit;  la 
forêt  est  le  fonds  grevé.  Nous  y  reviendrons,  après  nous  être  occupés 
des  servitudes  et  services  fonciers  (voir  appendice  au  titre  IV). 

(1)  Cass.,  7  nov.  1888,  Sir.,  89,  1,  169.  Quid  sll  y  a  conflit  entre  l'usager  et  If 
propriétaire,  la  justice  peut-elle  le  régler  ? 
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TITRE  IV 


DES    SERVITUDES    OU    SERVICES   FONCIERS  (1) 

(Décr.  le  10  pluviôse  an  XII  (31  janvier  1804),  prom.  le  20  pluviôse 
an  XII  (10  février  1804). 


1138.  Ce  titre  aborde  Tétude  d'un  des  démembrements  les  plus  im- 
portants de  la  propriété  :  la  servitude  ou  service  foncier.  Il  faut  entendre 
par  là  un  droit  réel  existant  entre  deux  héritage^  appartenant  h  des  maî- 
tres différents,  et  permettant  à  Tun  d'eux,  Vhéritage  dominant^  de  tirer 
de  l'autre,  appelé  héritage  servant,  une  utilité  particulière.  <  . 

D'après  le  Droit  commun,  chaque  propriétaire  est  investi  sur  sa  clïose 
d'un  droit  absolu  et  exclusif  :  c'est  ainsi,  par  exemple,  que  seul  le  pro- 
priétaire a  le  droit  de  passer  sur  son  fonds  ;  si  sur  ce  dernier  un  pro- 
priétaire voisin  est  investi  d'un  droit  de  passage,  le  fonds  n'est  plus 
libre  dans  les  mains  du  propriétaire,  il  est  assujetti  et  devient /bnds  ser- 
vant,  obligé  de  subir  l'exercice  de  la  servitude.  Les  droits  du  proprié- 
taire de  ce  fonds  sont  donc  amoindris  et  les  droits  du  propriétaire  du 
fonds  dominant  sont  augmentés,  en  ce  que  son  propriétaire  a  le  droit  de 
profiter  de  cette  utilité  spéciale  du  fonds  servant  de  fournir  un  passage. 

La  loi  appelle  ces  droits  :  service  foncier  ou  servitude  ;  ce  dernier  mot 
impliquant  le  souvenir  d'une  institution  à  jamais  anéantie,  on  s'explique 
la  préférence  du  législateur  pour  le  premier. 

1139.  Cette  notion  générale  de  la  servitude  étant  donnée,  nous  pou- 
vons remarquer  que  dans  notre  titre  la  loi  donne  le  nom  de  servitude  à 
des  droits  qui  n'en  sont  pas.  Déterminer  les  concessions  réciproques  que, 
d'après  le  droit  commun,  les  propriétaires  se  doivent  par  suite  du  voi- 
sinage, c'est  faire  connaître  les  conditions  normales  dans  lesquelles  la 
propriété  peut  s'exercer  et  non  pas  déterminer  des  servitudes.  Aussi  ne 
trouvant  pas,  dans  les  droits  étudiés  dans  les  chapitres  I  et  II  de  notre 
titre,  le  caractère  de  servitudes  véritables,  nous  intervertirons  l'ordre 
des  matières  pour  étudier  dans  un  chapitre  I«'  les  servitudes  établies 
par  le  fait  de  l'homme,  ensuite  dans  un  chapitre  2»  les  servitudes  résul- 
tant de  la  situation  des  biens  et  dans  un  S®  chapitre  les  servitudes  lé- 
gales. 

(1)  Demante,  Cours  analytique  de  Droit  français^t  II,  n»»  481  à  568  ;  Demolombc, 
Cours  de  Code  Napoléon,  t.  XI  et  XII  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de  Droit  civil  français, 
V  édition,  t.  II,  ^  193  à  200  ^û,  222  et  223,  t  III,  §§  238  à  256  ;  Laurent,  Principes 
de  Di^oit  civil  français,  t.  VII,  p.  144  à  la  fin  du  volume  et  t,  Vlll,  p.  1  à  511. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DES  SERVITUDES  ÊTABUES  PAR  LE  FAIT  DE  l'HOMMB 

(Art.  637,  638,  639,  686  à  110,  C.  civU.) 


Nous  étudierons  cette  matière  sous  les  divisions  suivantes  : 
Sect.  I  :  Caractères  généraux  des  servitudes  ;  leurs  espèces  ; 
Sect.  II  :  Etablissement  des  servitudes  ; 
Sect.  III  :  Droits  qu'elles  confèrent  ; 
Sect.  IV  :  Modes  d'extinction, 

SECTION  I.  —  CARACTÈRES  GÉNÉRAUX  DES  SERVITUDES  ;  LEURS  ESPÈCES 

1140.  Nous  avons  défini  la  servitude,  un  droit  réel  appartenant  au 
fonds  dominant  et  permettant,  pour  Fusage  ou  l'utilité  de  ce  dernier,  de 
tirer  quelque  utilité  du  fonds  servant  (comp.  art.  637,  C.  cîv.). 

La  servitude  est  un  droit  réel  que  Tartlcle  526  (G.  civ.)  range  parmi 
les  droits  réels  immobiliers;  d'où  il  suit  que  Faction  qui  t<?nd  à  reven- 
diquer, c'est-à-dire  à  faire  constater  l'existence  d'une  servitude  est  une 
action  réelle,  immobilière;  cette  action,  exercée  par  le  propriétaire  du 
fonds  dominant,  tend  à  la  reconnaissance  du  droit  :  c'est  l'action  confes- 
soire  de  servitude  ;  et  l'action  exercée  par  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant, tendant  à  établir  que  la  servitude  n'existe  pas,  prend  le  nom  d'fl^- 
tion  négatoire  de  servitude  et  forme  une  action  réelle  immobilière. 

1141.  Le  droit  d-'usufruit,  que  nous  avons  étudié  avec  le  titre  i*, 
permet  à  une  personne  de  tirer  de  la  cbose  grevée  une  certaine  utilit»* 
(la  jouissance)  :  le  véritable  titulaire  du  droit  est  donc  la  personne  de 
l'usufruitier.  Ici  les  choses  se  passent  autrement  :  la  servitude  fait  naître 
une  relation  entre  deux  immeubles,  le  fonds  dominant  et  le  fonds  ser- 
vant, de  telle  sorte  que  le  fonds  dominant  doive  être  considéré  comme  le 
véritable  titulaire  du  droit,  et  le  fonds  servant  grevé,  comme  le  vérita- 
ble obligé  ;  de  là  des  conséquences  très  importantes  :  le  droit  de  servi- 
tude, comme  qualité  inhérente  du  fonds  dominant,  ne  peut  être  détache 
de  ce  fonds  au  profit  d'un  autre  fonds  ;  il  suit  l'immeuble  dans  les  di- 
verses mains  où  celui-ci  passe  ;  et,  au  point  de  vue  passif,  comme  charge 
du  fonds  servant,  il  est  opposable. à  tous  les  propriétaires  successifs  de 
cet  immeuble. 

La  loi,  pour  mentionner  les  immeubles  entre  lesquels  existe  le  droit 
de  servitude,  emiAoiele  moi  héritage  (art.  637,  G.  civ.)  :  vieux  mot  fran- 
çais qui  s'applique  aux  fonds  de  terre  et  aux  bâtiments  ;  ce  sont  là  le> 
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seuls  immeubles  entre  lesquels  une  servitude  puisse  exister.  Lorsque  la 
servitude  existe,  le  fonds  servant  est  assujetti  au  profit  du  fonds  domi- 
nant :  mais  ce  n'est  là  qu'une  dépendance  d'immeuble  à  immeuble,  et  il 
ne  faudrait  pas  y  voir  une  relation  analogue  à  celle  que  faisaient  naître 
les  coutumes  féodales  entre  les  immeubles  compris  dans  le  contrat  de 
fief.  Dans  notre  Droit,  le  propriétaire  du  fonds  servant,  malgré  l'exis- 
tence de  la  servitude,  est  tout  à  fait  indépendant  vis-à-vis  du  proprié- 
taire du  fonds  dominant  :  c'est  ce  que  signifie  l'article  638  (G.  civ.). 

1142.  La  servitude  faisant  naître  une  relation  d'immeuble  à*  immeu- 
ble, il  en  résulte  qu'elle  ne  peut  exister  qu'entre  deux  immeubles  rap- 
prochés l'un  de  l'autre  ;  il  faut  que  les  immeubles  soient  assez  rapprochés 
pour  que  le  fonds  dominant  puisse  tirer  quelque  avantage  de  la  servitude. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  fonds  soient  contigus  :  ainsi  très 
légalement  un  propriétaire  peut  stipuler  au  profit  de  son  héritage  A  une 
servitude  de  prospect  frappant  un  autre  héritage  B,  séparé  du  premier 
par  une  bande  de  terrain  appartenant  à  autrui. 

1143.  Les  immeubles,  dominant  et  servant,  doivent  appartenir  à 
des  maîtres  différents  :  ce  qu'on  exprimait  autrefois  par  la  formule  res 
sua  nemini  servit.  Quelle  que  soit  la  relation  qu'établisse  un  propriétaire 
entre  deux  immeubles  lui  appartenant,  on  ne  saurait  y  voir  qu'une  situa- 
tion de  fait  pouvant  entraîner  dans  la  suite  des  conséquences  juridiques 
importantes  (art.  692  et  691,  G.  civ.),  mais  ne  constituant  pas  actuelle- 
ment une  servitude  :  le  propriétaire  ne  fait  qu'exercer  son  droit  de  pro- 
priété sur  la  chose  en  tirant  de  cette  dernière  un  profit  quelconque. 

1144.  Les  Romains  exigeaient  pour  la  formation  de  la  servitude  une 
causa  perpétua^  c'est-à-dire  une  situation  de  fait  permettant  pour  tou- 
jours l'exercice  de  la  servitude  et  ils  en  concluaient  que  la  servitude  ne 
peut  pas  être  constituée  pouf  un  certain  temps.  Aujourd'hui  nous  répu- 
dions ces  abstractions  et  nous  admettons  que,  si  généralement  en  fait 
la  servitude  est  établie  à  perpétuité,  on  pourrait  valablement  l'établir  à 
temps,  sous  condition  résolutoire,  et  sur  des  choses  de  nature  à  ne  pas 
supporter  un  exercice  perpétuel  de  la  servitude,  par  exemple,  un  droit 
de  puisage  sur  un  étang  creusé  de  main  d'homme,  sur  une  citerne,  cons- 
titue une  véritable  servitude. 

1145.  Le  service  foncier  est  indivisible  de  sa  nature,  ce  qui  veut  dire 
qu'il  forme  une  qualité  pour  chacune  des  parcelles  du  fonds  dominant, 
comme  il  constitue  une  charge  pour  chacune  des  parties  du  fonds  ser- 
vant (art.  700,  G.  civ.).  Le  Gode  a  accepté  par  là  l'opinion  de  la  majo- 
rité de  nos  anciens  docteurs. 

1146.  Enfin,  pour  exister  à  titre  de  servitude,  la  relation  doit  être  éta- 
blie sur  l'immeuble  servant  et  non  pas  sur  la  personne  .du  propriétaire, 
au  profit  du  fonds  dominant  pour  en  augmenter  l'utilité,  Tagrément,  et 
tion  pas  au  profit  de  la  personne  propriétaire  du  fonds  dominant.  L'ar- 
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ticle  686  du  Gode  civil,  qui  pose  cette  règle,  soulève  des  difficultés  : 
tâchons  d'en  faire  comprendre  la  pensée. 

I.  —  Les  services  ne  peuvent  pas  être  imposés  à  la  personne  du  pro- 
priétaire du  fonds  servant,  mais  au  fonds  servant  lui-même  :  ce  qui 
veut  dire  qu'il  faut  que  la  «servitude  consiste  en  Texercice  de  quelques- 
uns  des  attributs  de  la  propriété  du  fonds  servant,  par  le  titulaire  du 
droit,  ou  en  Tobligation  pour  le  propriétaire  du  fonds  servant  de  s'abs- 
tenir de  Texercice  de  quelques-uns  des  attributs  de  son  droit  de  pro- 
priété. Dans  ces  cas,  la  servitude  grèvera  vraiment  le  fonds  servant  ;  si 
au  contraire  le  service  consiste  à  faire  naître  des  obligations  à  la  charge 
du  propriétaire  d'un  fonds,  sans  altérer  en  rien  ses  droits  de  propriété  sur 
le  fonds,  il  ne  peut  pas  y  avoir  servitude  réelle.  Par  exemple,  le  proprié- 
taire du  fonds  A  prend,  à  titre  de  servitude  réelle,  rengagement  de 
travailler  le  fonds  B.  Nous  disons  qu'un  acte  de  cette  nature  ne  change 
en  rien  les  droits  que  l'obligé  a  sur  le  fonds  A,  n'altère  en  rien  ses  droits 
de  propriété  ;  donc  il  n'y  a  pas  et  ne  peut  y  avoir  servitude  réelle  entre 
les  immeubles  A  et  B.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  les  parties  ne  trouvent 
pas  dans  le  droit  un  moyen  de  réaliser  leur  volonté  ;  le  louage  de  service 
leur  en  offre  les  moyens.  Le  propriétaire  du  fonds  A  peut  prendre  l'enga- 
gement de  travailler,  sa  vie  durant,  ou  pendant  une  période  déterminée 
(sans  pouvoir  prendre  cet  engagement  à  perpétuité,  art.  1780,  G.  civ.' 
le  fonds  B.  Il  se  forme  alors  des  rapports  obligatoires  entre' les  contrac- 
tants ;  c'est  une  véritable  créance  qu'a  le  propriétaire  du  fonds  B,  contre 
le  propriétaire  du  fonds  A,  créance  indépendante  des  fonds  B  et  A  ;  ces 
créances  ne  se  transmettront  pas  de  plein  droit  par  la  vente  des  fonds 
A  et  B,  elles  resteront  fixées  sur  la  tète  du  créancier  et  du  débiteur, 
feront  partie  de  leur  patrimoine  et  seront  transmises  avec  lui  à  leurs 
héritiers  (i). 

Mais  en  général,  si  les  fonds  A  et  B  venaient  à  être  aliénés,  proba- 
blement on  transmettrait  comme  accessoire  ces  créances  ou  ces  charges  : 
il  y  aurait  alors  à  côté  du  contrat  principal  une  cession  accessoire  de 
créance  ou  dette. 

II.  —  Les  services  ne  peuvent  pas  être  constitués  au  profit  de  la  per- 
sonne, mais  bien  au  profit  du  fonds  dominant.  11  faut  que  la  prérogative 
concédée  à  titre  de  servitude  augmente  l'utilité  ou  l'agrément  du  fonds 
dominant,  abstraction  faite  de  la  personne  du  propriétaire. 

(1)  Dans  le  cas  où  les  titres  faisant  nattre  des  droits  laissent  dans  le  doute  le  point 
(le  savoir,  si  les  parties  ont  voulu  faire  naître  un  droit  de  servitude  réelle,  ou  une 
simple  obligation,  les  tribunaux  ont  le,  pouvoir  de  fixer  par  Tinterprétation  da 
titre,  la  situation  des  parties  et  ils  sont  souverains  (Comp.  Gass.  req.,  22  fév.  1881, 
Sir.,  82,  1,111,  et  Gass.  req.,  26  juillet  1881,  Sir.,  83,1,166).  Mais  la  question  de 
savoir  si  le  droit  créé  constitue  ou  non  une  servitude  réeUe  est  une  question  de 
Droit  relevant  de  la  Gour  de  cassation. 
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Par  exemple,  un  droit  de  vue,  un  droit  de  passage  peuvent  être  stipu- 
lés à  titre  de  service  foncier,  parce  que  ces  droits  augmentent  la  valeur 
ou  l'agrément  du  fonds,  en  facilitent  Texploitation  ou  l'accès  ;  il  ne  fau- 
drait pas,  en  constatant  que  c'est  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui 
exerce  la  servitude,  croire  que  l'article  686  soit  violé  et  dire  qu^il  y  a 
service  au  profit  de  la  personne,  car  si  la  personne  a  le  droit  de  passage, 
c'est  en  vue  du  fonds,  pour  y  aboutir  ou  en  sortir,  si  elle  exerce  le  droit 
de  vue,  c'est  du  fonds  dominant  ;  il  y  a  donc  une  relation  intime  entre 
le  droit  et  le  fonds  au  profit  duquel  la  servitude  existe  :  il  y  a  service 
foncier. 

Nous  en  dirions  autrement  des  droits  de  chasse  (i),  du  droit  de  se  pro- 
mener :  ces  droits  profitent  à  la  personne  sans  que  le  fonds  appartenant 
à  cette  dernière  en  soit  amélioré  ou  en  tire  un  avantage  quelconque  ;  aussi 
pensons-nous  qu'on  ne  peut  pas  créer  des  droits  de  cette  nature  à  titre 
de  servitude  réelle  attachée  au  fonds  ;  mais  ces  droits  pourraient  très 
utilement  être  constitués  à  titre  de  servitudes  personnelles  (2)  :  le  titre 
réglementerait  les  conditions  de  ce  droit  d'usage  (art.  028,  C.  civ.),  qui 
ne  serait  dans  ce  cas  qu'un  droit  temporaire,  exclusivement  attaché  à  la 
personne  (art.  631  et  634,  C.  civ.),  sans  relation  avec  le  fonds  dont  l'u- 
sager peut  se  trouver  propriétaire  ou  non. 

1 147.  Que  décider  de  clauses  se  rencontrant  souvent  dans  la  pratique, 
dans  la  vente  d'une  maison  ou  de  partie  de  maison,  si  le  propriétaire 
vendeur,  dans  Fintérôt  de  la  maison  voisine  lui  appartenant,  ou  de  la 
partie  de  maison  lui  restant,  stipule  qu'on  n'exercera  pas  dans  les  locaux 
vendus  telles  industries  déterminées,  industries  bruyantes  ?  Hypothèse 
qui  se  réalise  souvent,  au  cas  de  vente  de  maisons  par  étages  (art.  664, 
G.  civ.).  Dans  ce  cas,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  Tacte  que  les  parties 
n'ont  voulu  faire  naître  qu'une  simple  créance,  ou  un  droit  d'usage,  nous 
serions  porté  à  voir  dans  ces  clauses  la  stipulation  de  véritables  services 
fonciers.  Au  point  de  vue  du  fonds  servant,  ces  réserves  altèrent  les  pré- 
rogatives du  propriétaire  ;  au  point  de  vue  du  fonds  dominant,  elles  cons- 
tituent un  avantage  dont  le  propriétaire  ne  jouit  qu'à  propos  du  fonds 
lui-même  dont  la  valeur  ou  l'agrément,  se  trouvent  augmentés.  Au  con- 
traire, si,  en  vendant  une  maison,  et  le  commerce  y  établi,  je  me  suis 
interdit  d'exercer  telle  industrie,  il  y  a  là  un  engagement  personnel  de  ne 
plus  exercer  le  commerce  cédé,  mais  on  ne  saurait  y  voir  une  stipulation 
de  service  foncier. 

(1)  Cas9.,  9  janvier  1891,  Si7\^  91,  1,  489,  Je  droit  de  chasse  ne  peut  pas  ôtrt 
constitué  à  titre  de  servitude  réelle. 

(2)  Amiens,  13  août  1890,  Pand.,  91,1,  1369.  Si  la  réserve  du  droit  de  chassd 
avait  été  faite  au  profit  des  propriétaires  successifs  du  fonds  dominant,  il  y  aurait 
nullité  de  ces  clauses  comme  entachées  de  féodalité.  Paris,  26  juin  1Ô90,  Sir,,  91, 
2,  230.  —  Comp.  sur  le  droit  de  faire  moudre  du  blé  à  un  moulin,  Pau,  16  juin 
i890,  Dali,  pério.,  91,  2, 185. 
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1148.  Quant  aux  diverses  servitudes,  on  ne  peut  en  donner  une  no- 
menclature, tant  le  nombre  en  est  considérable.  Il  est  en  effet  permis  aux 
propriétaires  d'établir  telles  servitudes  que  bon  leur  semble  (art.  686,  C, 
civ.),  pourvu  que  ces  services  n'aient  rien  de  contraire  à  Tordre  public. 

1149.  Sans  se  préoccuper  de  l'utilité  particulière  que  ces  servitudes 
présentent,  le  législateur  les  groupe  en  plusieurs  classes  suivant  leurs  ca- 
ractères distinctifs. 

1»  L'article  687  divise  les  servitudes  en  servitudes  rurales  et  servitude? 
urbaines,  suivant  qu'elles  sont  établies  en  faveur  d'un  fonds  déterre,  ou 
en  faveur  d'un  bâtiment  ;  peu  importe  que  les  bâtiments  soient  situés  à 
la  ville  ou  à  la  campagne.  Cette  division  n'a  aucun  intérêt  pratique  dans 
notre  Droit  ;  son  maintien  témoigne  du  respect  que  les  auteurs  du  Code 
avaient  pour  la  tradition.  On  sait,  en  effet,  qu'en  Droit  romain  cette  dis- 
tinction des  servitudes  offrait  une  grande  importance. 

2o  L'article  688  divise  les  servitudes  en  servitudes  continues  et  en  ser- 
vitudes discontinues.  Cette  division  se  rattache  par  son  oiigine  à  l'inter- 
prétation des  textes  du  Droit  romain  (fr.  14,  Paul,  de  servit.)  ;  elle  fut 
acceptée  par  la  doctrine,  et  le  Code  civil,  en  la  formulant  si  nettement,  y 
attache  la  plus  grande  importance. 

Les  servitudes  continues  sont  celles  dont  l'exercice  ne  consiste  pas 
dans  un  fait  actuel  de  Phomme,  mais  qui  s'exercent  par  elles-mêmes, 
une  fois  que  les  choses  se  trouvent  placées  dans  l'état  que  suppose  la 
servitude  :  telles  sont  les  servitudes  de  conduite  d'eau,  de  vue,  et  autres 
de  cette  espèce.  Elles  consistent  toutes  dans  un  état  permanent,  permet- 
tant à  la  servitude  de  s'exercer  sans  le  fait  de  l'homme,  comme  les  vues, 
les  conduites  d'eau.  Peu  importe  qu'en  fait  elles  ne  s'exercent  pas  con- 
tinuellement :  c'est  ainsi  que  la  servitude  d'égout  d'eaux  pluviales  existe 
à  titre  de  servitude  continue,  bien  qu'elle  ne  s'exerce  qu'en  temps  de 
de  pluie  ;  même  la  servitude  de  prise  d'eau  n'en  est  pas  moins  continue, 
bien  qu'elle  ne  s'exerce  qu'à  intervalles  déterminés  et  après  la  levée  à 
fin  d'arrosage  d'une  écluse  ou  vanne  (i). 

Les  servitudes  discontinues  sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel 
de  l'homme  pour  leur  exercice,  elles  consistent  en  des  faits  successifs 
exercés  sur  le  fonds  servant  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant.  Telles 
sont  les  servitudes  de  passage,  puisage,  pacage  et  autres  semblables. 

La  servitude  de  passage  est  une  des  servitudes  discontinues  les  plus 
usuelles  :  elle  consiste  dans  le  droit  du  propriétaire  du  fonds  dominant 
de  passer  par  le  fonds  servant.  Dans  chacun  des  actes  de  son  exercice, 
on  voit  l'intervention  de  l'homme.  N'en  est-il  pas  de  même  de  la  servi- 

(1)  Cass.,  civ.,  25  octobre  1881,  StV.,  88,  i,  309.  Le  fait  initial  permettant  de 
réaliser  les  conditions  d'exercice  de  la  servitude,  bien  qu'il  soit  un  fait  de  rbomme 
(ouverture  d*une  vanne),  n'empêche  pas  la  servitude  d*étre  continue  si  celle-ci 
s'exerce  ensuite  sans  le  fait  et  Pintervention  de  Tliomme. 
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tude  de  vue,  et  n'est-ce  pas  aussi  le  propriétaire  qui  en  exerce  le  droit, 
et  alors  pourquoi  ranger  cette  servitude  parmi  les  servitudes  continues  ? 
C'est  ^uiï  y  a  ici  un  état  permanent  :  ouverture  de  fenêtres,  construc- 
tion de  balcons,  ou  de  terrasses  qui  permettent  à  tout  instant  Texercice 
de  la  servitude,  et  en  font  profiter  le  fonds  dominant,  môme  en  dehors 
du  fait  du  propriétaire,  en  lui  apportant  Tair  et  la  lumière  ;  aussi  est- 
ce  avec  raison  que  la  servitude  de  vue  est  une  servitude  continue. 

La  continuité  et  la  discontinuité  sont  donc  des  caractères  intrinsèques 
et  invariables  de  telle  ou  telle  servitude  ;  la  nature  de  cette  dernière  les 
entraine,  comme  conséquence  de  son  existence,  en  dehors  de  la  volonté 
des  parties. 

1150.  L'intérêt  à  distinguer  les  servitudes  en  continues  et  discontinues 
existe  à  un  triple  point  de  vue  :  A)  au  point  de  vue  de  leur  constitu- 
tion (1)  ;  B)  de  la  protection  accordée  (2)  à  la  possession  ou  exercice  de 
ces  servitudes  ;  G)  et  enfin  de  leur  extinction  (3).  Nous  aurons  bientôt  à 
revenir  en  détail  sur  ces  divers  points. 

3®  Les  servitudes  se  divisent  encore  en  servitudes  apparentes  et  en  ser- 
vitudes non  apparentes  (art.  689,  G.  civ.).  Les  servitudes  sont  non  appa- 
rentes lorsqu'elles  ne  présentent  aucun  signe  extérieur  de  leur  existence, 
par  exemple,  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  fonds  ou  de  ne  bâtir  que  jusqu'à 
une  hauteur  déterminée.  Les  servitudes  sont  apparentes,  lorsqu'elles 
présentent  un  signe  extérieur  de  leur  existence,  comme  une  fenêtre, 
une  porte,  un  aqueduc,  peu  importe,  au  reste,  que  ces  signes  extérieurs 
soient  sur  le  fonds  dominant  ou  sur  le  fonds  servant  :  il  suffit,  pour  que 
la  servitude  soit  apparente,  que  le  signe  extérieur  soit  de  nature  à  être 
vu  par  le  propriétaire  du  fonds  servant. 

Cette  distinction  des  servitudes  présente  le  même  intérêt  que  la  précé- 
dente. 

A  la  différence  des  caractères  de  continuité  et  de  discontinuité,  les  ca- 
ractères d'apparence  ou  de  non  apparence  dépendent  beaucoup  moins 
de  la  servitude  elle-même  que  de  la  manière  dont  elle  s'exerce  et  en  con- 
séquence la  même  servitude,  suivant  la  volonté  des  parties,  peut  être  ou 
apparente  ou  non  apparente  :  ainsi  un  droit  de  passage  peut  être  ap- 
parent ou  non  apparent,  suivant  qu'il  se  manifeste  par  une  porte,  un 
chemin  trace,  ou  par  une  voie  quelconque,  ou  qu'il  n'en  existe  pas  de 
traces. 

1151.  Ges  deux  divisions  sont  générales  et  s'appliquent,  en  se  com- 
binant, à  toutes  les  servitudes  :  c'est  ainsi  qu'il  y  a  des  servitudes  con- 
tinues apparentes  (droit  de  vue),  des  servitudes  continues  et  non  appa- 
rentes (servitudes de  ne  pas  bâtir),  des  servitudes  discontinues  apparentes 

(1)  Voir  plus  bas,  n»»  1156  à  1162. 

(2)  Voir  plus  bas,  n»  1168. 

(3)  Voir  plus  bas,  n«  1175. 
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(droit  de  passage  se  manifestant  par  une  porte  au  mur  de  clôture)  et  des 
servitudes  discontinues  non  apparentes  (comme  le  droit  de  faire  paître 
les  troupeaux  sur  le  fonds  d'autrui,  le  droit  de  puisage  à  une  source,  etc.). 

40  Enfin  il  y  a  une  quatrième  division  des  servitudes,  omise  par  le  Gode 
et  qu'il  est  bon  de  rappeler  :  elle  consiste  à  distinguer  les  servitudes  en 
servitudes  positives  et  en  servitudes  négatives.  Les  premières  autorisent 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  à  exercer  un  droit  sur  le  fonds  servant  ; 
les  servitudes  négatives  imposent  au  propriétaire  du  fonds  servant  une 
abstention  (ne  pas  bâtir,  ne  pas  élever  une  construction  au-dessus  d'une 
certaine  hauteur). 

Cette  distinction  des  servitudes  présente  un  intérêt  juridique  au  point 
de  vue  de  Texercice  des  servitudes  et  de  leur  extinction  par  non  usage. 

1152.  En  présence  du  droit  reconnu  aux  propriétaires  de  faire  naî- 
tre entre  leursfonds  tous  les  services  qui  peuvent  satisfaire  à  leurs  besoins, 
cl  leurs  intérêts  ou  à  leurs  convenances,  il  serait  impossible  de  présenter 
la  nomenclature  complète  des  services  fonciers.  «  Toutefois,  il  est  un 
»  certain  nombre  de  servitudes,  d'une  utilité  générale  et  pour  ainsi  dire 
»  universelle,  qui  sont  plus  particulièrement  connues  dans  la  doctrine  et 
»  usitées  dans  la  pratique  ;  les  jurisconsultes  romains  s'en  étaient  aussi 
»  spécialement  occupés  et  leur  avaient  même  donné,  du  moins  à  quel- 

w  ques-unes  d'entr'elles,  des  noms  qu'elles  ont  conserj^rés  » (1).  Il  y 

a  donc  intérêt  à  passer  en  revue  les  principales  d'entr'elles  ;  ce  sont  là 
des  types,  qui  servent  à  comprendre  les  autres. 

1**  La  servitude  de  conduite  d*eau  «  aquœductus  »  (art.  688,  G.  civ.)  : 
cette  servitude  a  pour  objet  de  faire  passer  un  courant  d'eau  à  travers 
le  fonds  d'autrui. 

Gelui  qui  est  titulaire  de  cette  servitude  ne  peut,  ni  augmenter  le  vo- 
lume de  l'eau,  ni  étendre  la  servitude  à  des  eaux  pour  lesquelles  celle-ci 
n'aurait  pas  été  faite,  et  surtout  il  ne  peut  pas  altérer  la  nature  des  eaux 
de  façon  préjudiciable  au  fonds  servant  (art.  701,  G.  civ.)  ;  mais  ces  prin- 
cipes doivent  se  combiner  avec  les  clauses  du  titre  constitutif. 

Gette  servitude  est  continue  et  apparente,  et  partant  peut  s'acquérir, 
par  titre,  par  prescription,  par  destination  du  père  de  famille. 

2°  Servitude  d'égoul  ou  de  port  d'eau  «  stillicidii  fluminis,  cloacae  » 
(fr.  20,  §§  4  et  5,  De  sei*vit,  prœdi.  rvsti  et  fr.  7^  De  servit,  Dig.). 

Gette  servitude  a  pour  objet  le  droit  de  faire  tomber  des  eaux  sur  le 
fonds  d'autrui,  soit  des  eaux  pluviales,  ménagères  ou  autres.  Gette  servi- 
tude, en  tant  qu'elle  s'applique  aux  eaux  ménagères  ou  industrielles,  est 
discontinue  (2),  apparente  ou  non,  et  ne  peut  s'acquérir  que  par  titre. 
La  servitude  des  eaux  pluviales  découlant  du  toit,  d'une  terrasse  est 

{{)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon^  t.  XII,  n»  913. 

(2)  Trib.  de  Bazas,  4  juill.  1887,  ^ir.,  90,  2,  205  ;  Pau,  29  janv.  1890.  Dali,  pér.^ 
91,  2,  122. 
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continue  et  apparente  et  peut  s'acquérir,  par  titre,  par  prescription  et 
par  distinction  du  père  de  famille. 

3®  La  servitude  détour,  ou  de  vue  ou  de  prospect  «  jus  luminum  ; 
ne  luminibus  officiatur  ;  prospectus  »  (fr.  4, 15, 16,  17,  De  servit,  prœdi, 
rusti,  Dig.)- 

La  servitude  détour  consiste  à  recevoir  la  lumière  au  moyen  d'une 
ouverture  donnant  sur  le  fonds  voisin  ;  ces  jours  sont  établis  suivant  les 
règles  des  articles  676  et  677  (G.  civ.).     • 

La  servitude  de  vue  est  le  droit  d'avoir  sur  le  fonds  voisin  des  ouver- 
tures ou  vues^  h  une  distance  moindre  que  celle  qui  est  réglée  par  les  ar- 
ticles 678,  679  et  680  (G.  civ.). 

Le  propriétaire  du  fonds  servant  doit  respecter  les  vues  et  ne  peut  bâ- 
tir sur  son  fonds  qu'en  laissant  entre  les  vues  et  sa  construction  la  dis- 
tance légale  pour  les  vues  (articles  précités). 

Enfin  la  servitude  de  prospect  oblige  le  propriétaire  du  fonds  servant 
à  ne  rien  faire  chez  lui,  ni  construction,  ni  plantations,  ni  autres  travaux 
de  nature  à  nuire  à  la  vue,  au  prospect,  appartenant  au  fonds  dominant. 

Ce  sont  les  titres  qui  fixeront  la  plupart  du  temps  pour  ces  servitudes, 
leur  étendue,  leur  caractère  ;  il  faut  en  étudier  les  termes  avec  le  plus 
grand  soin. 

Ces  servitudes,  apparentes  et  continues,  peuvent  s'acquérir  par  titre, 
par  prescription  et  par  destination  du  père  de  famillL: 

4»  La  servitude  non  œdificandiy  et  non  altius  iollendi  (1)  grèvent  le 
fonds  servant  de  l'obligation  de  n'élever  aucune  construction,  ou  de  ne 
pas  les  élever  plus  haut  qu'elles  ne  sont,  au  détriment  du  fonds  domi- 
nant. 

Cette  servitude,  non  apparente  de  sa  nature,  ne  peut  s'acquérir  que 
par  titre  et  ce  dernier  fixera  la  véritable  étendue  de  la  servitude. 

5»  La  servitude  oneiHs  ferendi  (2),  c'est-à-dire  la  servitude  consistant 
à  appuyer  sa  maison,  ou  son  mur,  sur  la  construction  du  voisin.  La  ser- 
vitude tigni  immitendi  est  une  variété  de  la  précédente.  Ces  servitudes 
sont  continues  et  apparentes  et  peuvent  s'acquérir  par  titre,  par  près- 
criptiony  par  destination  du  père  de  famille. 

6o  La  servitude  qui  consiste  dans  le  droit  de  faire  avancer  un  balcon, 
toit  ou  autre  ouvrage,  en  saillie,  sur  le  fonds  du  voisin  «  servitus  proji- 
ciendi  (3)  ».  Cette  servitude  est  continue  et  apparente. 

70  La  servitude  de  passage.  Cette  servitude  consiste  dans  le  droit  de 
passer  sur  le  fonds  du  voisin  ;  suivant  le  mode  de  la  servitude,  les  Ro- 
mains la  distinguaient  en  servitudes  d'iter,  de  via,  ô^actus  ;  aujourd'hui, 
la  servitude  de  passage  est  discontinue,  et  peut  être  apparente  ou  non  : 

(1)  Fr.  2,  Dig.,  De  servit,  prœdi.  urb. 

(2)  Fr.  33,  Dig.,  De  serv.  prœdi.  urhan. 

(3)  Fr.  2,  Dig.,  De  servit,  praed.  urb. 
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en  conséquence  elle  ne  peut  ôtre  constituée  que  par  tUres  et  c'est  dans  le 
titre  que  Ton  trouvera  les  indications  nécessaires  pour  déterminer  le 
mode  de  la  servitude,  la  largeur  du  chemin,  la  manière  de  passer,  le 
temps  du  passage,  etc. 

80  La  servitude  de  puisage  «  aquœ  hautus  (1)  ».  Cette  servitude  con- 
siste dans  le  droit  de  puiser  de  l'eau  au  puits,  à  la  citerne  ou  à  la  fon- 
taine d'autrui,  pour  les  besoins  d'une  maison,  pour  Farrosement  d'un 
jardin,  pour  le  service  d'une  exploitation  industrielle  ou  agricole. 

Cette  servitude  est  discontinue  de  sa  nature  :  elle  ne  peut  donc  être 
acquise  que  par  titre  ;  c'est  dans  ce  dernier  qu'il  faudra  rechercher  le 
mode  de  la  servitude  ;  c'est-à-dire  la  détermination  de  la  quantité  d'eau, 
le  temps  du  puisage,  etc. 

90  Citons  encore  les  servitudes  d'abi'euvage,  lipecoris  ad  aquam  adpul- 
sus  (2),  de  pacage  et  de  pâturage  «  pecoris  pascendi  (3),  les  servitudes  de 
prendre  chez  le  voisin  du  sable,  de  la  chaux,  de  la  pierre,  de  la  marne, 
du  bois  (4)  ;  toutes  servitudes  qui,  discontinues  de  leur  nature,  ne  peu- 
vent s'acquérir  que  par  titres,  et  dont  le  mode  résulte  des  clauses  du  titre 
constitutif. 

SECTION  II.    —  ÉTABLISSEMENT  DBS  SERVITUDES 

1153.  Les  servitudes  s'établissent  par  titre  (art.  690  et  691,  C.  civ.), 
par  la  possession  de  trente  ans  (art.  691,  C.  civ.),  par  la  destination  du 
père  de  famille  (art.  692  à  694,  C.  civ.),  d'après  les  distinctions  suivantes  : 

A,  —  Etablissement  des  servitudes  par  titre, 

1154.  Il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  690  et  691  (G.  civ.)  que 
toute  espèce  de  servitude  peut  ôtre  établie  par  titre,  sans  qu'il  y  ait  à 
rechercher  le  caractère  qu'elle  présente  :  qu'elle  soit  continue,  disconti- 
nue, apparente  ou  non  apparente. 

Que  veut  dire  cette  expression,  titre  ?  Le  mot  litre  t^i  susceptible  d'une 
double  acception  :  il  signifie  quelquefois  l'écrit  probatoire-d'un  fait  juri- 
dique ;  c'est  dans  ce  sens  qu'il  est  employé  par  l'article  695  (C.  civ.)  à 
notre  titre  ;  d'autres  fois  il  fait  allusion  au  fait  juridique  lui-même,  des- 
tiné à  produire  le  résultat  recherché.  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  ce 
mot  est  pris  dans  nos  articles. 

Le  titre  peut  se  présenter  à  nous  sous  des  formes  diverses,  suivant 
que  la  servitude  sera  constituée  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

(1)  Fr.  i,  Dig.,  De  servit,  prsdi.  rusti. 

(2)  Fr.  i,  §  1,  Dig.,  De  servit,  prsedi.  rusti.  Cass.,  4  déc.  1888,  Sir.,  90, 1, 105. 

(3)  Fr.  Â,  Dig.,  De  servit,  prsdi,  rusti, 

(4)  Fr.  1,  S  1  et  fr.  5  Dig.,  De  servi,  prœdi.  rusticorum. 
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La  servitude  est-elle  créée  à  titre  gratuit,  c'est-à-dire  sans  aucune  com- 
pensation pour  le  constituant,  le  titre  ne  peut  consister  qu'en  un  testa- 
ment ou  une  donation  (art.  893,  G.  civ.)  :  dispositions  qui  ne  sont  vala- 
bles que  si  elles  sont  faites  dans  les  formes  solennelles  imposées  par  la 
loi,  et  la  preuve  delà  constitution  delà  servitude  résultera  de  la  produc- 
tion de  ces  actes  dressés  dans  la  forme  légale. 

La  servitude  est-elle  constituée  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire  avec  une 
compensation  pour  le  constituant  en  échange  de  la  servitude  créée,  le 
titre  peut  se  présenter  à  nous  sous  diverses  formes  :  soit  de  vente,  soit 
d'échange,  de  dation  en  paiement,  et  en  général,  de  toute  espèce  de 
convention  manifestant  chez  les  deux  parties  Tintention  de  créer  le  droit 
réel  de  servitude,  comme  une  transaction,  un  partage,  etc. 

Quelle  que  soit  la  forme  sous  laquelle  le  titre  constitutif  se  présente 
à  nous,  il  est  soumis  pour  sa  validité  à  l'observation  de  certaines  con- 
ditions :  !•  il  faut  qu'il  émane  du  propriétaire  du  fonds  servant  ;  2**  que 
celui-ci  soit  capable  d'aliéner  ;  3°  que  le  fonds  servant  soit  susceptible 
d'aliénation  et  4®  que  la  convention  soit  faite  avec  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  (i)  ou  un  de  ses  représentants.  Toutes  ces  conditions  s'expli- 
quent facilement,  si  l'on  ne  perd  pas  de  vue  que  la  constitution  d'une 
servitude  est  une  aliénation  partielle  du  fonds  servant  ;  comment  pour- 
rait-elle émaner  d'un  autre  que  du  propriétaire  et  capable  d'aliéner  ? 

Quant  à  la  preuve  de  ces  conventions  à  titre  onéreux,  elle  se  fera  sui- 
vant le  Droit  commun.  En  général,  la  loi  admettant  la  validité  de  ces 
conventions,  même  contractées  verbalement,  le  titulaire  de  la  servitude 
pourra  déférer  le  serment  au  constituant  (art.  1360,  G.  civ.),  ou  provoquer 
son  aveu  (art.  1356,  G.  civ.)  et  aussi,  si  la  servitude  n'est  pas  en  valeur 
supérieure  à  cent  cinquante  francs,  faire  la  preuve  de  la  constitution  par 
témoins  (art.  1341,  G.  civ.). 

La  plupart  du  temps  on  dressera  un  écrit  pour  établir  le  fait  constitutif 
de  servitude  ;  la  production  de  cet  écrit  fera  preuve  entre  les  parties 
contractantes  ;  cet  écrit  est-il  perdu,  la  partie  intéressée  pourra  le  sup- 
pléer (2)  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale  (art.  1348,  G.  civ.),  ou  par 
un  acte  récognitif,  constatant  l'aveu  du  propriétaire  du  fonds  assujetti 
(art.  695,  G.  civ.). 

1155.  La  loi  du  23  mars  1855  a  organisé  la  publicité  pour  les  actes 


(1)  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  est  propriétaire  sous  condition 
résolutoire,  et  quMl  a  stipulé  une  servitude  au  profit  du  fonds,  cette  servitude  s*é~ 
teint-elle  au  moment  où  s*éteint  sa  propriété,  ou  subsiste-t-elle  ?  Nous  pensons 
que  l'acquisition  est  faite  surtout  en  faveur  du  fonds;  en  conséquence  elle  subsiste 
comme  accessoire  de  ce  dernier  malgré  la  résolution,  et  profite  au  propriétaire 
(Comp.  Besançon,  23  juillet  1888,  Str.,  90,  2,  191)  auquel  la  propriété  fait  retour, 
sauf  à  ce  dernier  à  fournir  une  indemnité  au  propriétaire  intérimaire. 

(2)  Cass.,  16  juin  1890,  Sir.,  90, 1,  385. 
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translatifs  de  propriété  à  titre  onéreux  et  pour  les  actes  constitutifs  de 
servitude  ;  ces  actes,  valables  par  eux-mêmes,  au  regard  des  parties,  pour 
établir  l'existence  de  la  servitude,  ne  produisent  une  preuve  suffisante 
de  la  constitution,  au  regard  des  tiers,  que  s'ils  ont  été  transcrits.  Cette 
formalité  n'est  nécessaire  que  pour  les  actes  à  titre  onéreux,  et  n'est  exi- 
gée en  conséquence,  ni  au  cas  de  testament,  ni  au  cas  de  donation  (art.  i 
et  3,  loi  du  23  mars  1855.  Gomp.  art.  939,  G.  civ.). 

Il  résulte  de  la  combinaison  de  ces  principes  que  toutes  les  fois  que 
la  constitution  de  la  servitude  résultera  d'un  titre  dont  on  n'aura  pas  la 
preuve  écrite,  on  devra,  si  l'on  veut  que  la  servitude  soit  opposable  aux 
tiers,  et,  pour  réaliser  la  transcription,  se  procurer  une  preuve  écrite. 
C'est  là  une  des  utilités  des  actes  récognitifs  de  servitude  (art.  695,  G. 
civ.). 

L'écrit  probatoire  a,  en  matière  de  constitution  de  servitude,  une  im- 
portance capitale  :  il  n'établit  pas  seulement  la  servitude,  il  en  fixe  le 
mode,  c*est-à-dire  la  manière  d'être  et  détermine  les  obligations  acces- 
soires à  la  servitude,  qui  peuvent  être  imposées  aux  parties. 

Si  ce  titre  est  clair,  il  faut  en  assurer  l'application  conformément  à  son 
texte. 

S'il  est  obscur,  il  faut  l'interpréter,  suivant  les  règles  générales  d'in- 
terprétation des  conventions  (1). 

B,  —  Etablissement  des  servitudes  par  la  possession  de  trente  ans. 

1156.  De  la  combinaison  des  articles  690  et  691  (G.  civ.),  il  résulte 
que  les  servitudes  continues  et  apparentes  peuvent  s'acquérir  par  la 
prescription,  tandis  que  les  servitudes  discontinues  apparentes  ou  non, 
et  les  servitudes  continues,  non  apparentes,  ne  le  peuvent  pas  :  celles-ci 
ne  peuvent  s'acquérir  que  par  titre. 

En  admettant  la  prescription  comme  mode  constitutif  de  certaines 
servitudes  (continues  et  apparentes),  le  législateur  s'est  rattaché  à  la 
théorie  suivie  dans  les  pays  de  Droit  écrit,  au  moins  en  principe,  et  a 
répudié  la  théorie  des  pays  de  coutume. 

Dans  ces  derniers,  en  effet,  on  n'admettait  pas  que  les  servitudes  pus- 
sent être  acquises  par  prescription  :  la  coutume  de  Paris  (art.  186)  for- 
mulait ainsi  le  principe  :  «  Droit  de  servitude  ne  s'acquiert  par  longue 
»  possession,  quelle  qu'elle  soit,  sans  titre,  encore  que  l'on  en  ait  joui 
»  par  cent  ans  »,  et  les  motifs  de  cette  décision  sont  résumés  par  Du- 
moulin de  la  manière  suivante  :  en  excluant  la  possession  on  a  voulu 
«...  obvier  aux  grandes  entreprises  qui  se  faisaient  sous  couleur  de  souf- 

(1)  Les  tribunaux  interprètent  souverainement  le  titre  constitutif,  sans  avoir  le 
droit  de  le  dénaturer  ;  ce  qui  justifierait  l'intervention  de  la  Cour  de  cassation 
(Cass.  req.,  18  janvier  1892,  5iiV.,  92,  1,  120  et  jurisp.  antérieure). 
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))  france  ou  tolérance,  pour  cause  d'amitié  ou  de  familiarité  dont  on 
»  abusait  (1)  ». 

En  le  décidant  ainsi,  notre  jurisprudence  coutumière  était  allée  trop 
loin  ;  s'il  est  vrai  que,  pour  beaucoup  de  servitudes,  les  faits  d'exercice 
ne  sont  pas  suffisamment  caractérisés  pour  constituer  une  possession 
véritable,  pouvant  servir  de  base  à  la  prescription  acquisitive,  il  en  est 
d'autres  pour  lesquelles  il  ne  saurait  en  être  ainsi  et  leur  possession  peut 
présenter  tous  les  caractères  nécessaires  à  la  prescription.  Ces  servitudes 
sont  les  servitudes  continues  et  apparentes  :  le  double  caractère  qu'elles 
présentent,  entraîne  une  possession  caractérisée,  suffisante  à  servir  de 
base  à  la  prescription  acquisitive. 

La  prescription  acquisitive  étant  admise  pour  les  servitudes,  la  pos- 
session qui  lui  sert  de  base  doit  présenter  les  caractères  généraux  de 
toute  possession  à  l'efl^et  de  prescrire,  tels  que  ces  caractères  sont  indi- 
qués dans  l'article  2229  (G.  civ.)  :  «  Pour  pouvoir  prescrire,  il  faut 
»  une  possession  continue  et  non  intei^ompue,  paisible^  publique^  non 
»  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire  ».  Nous  avons  antérieurement 
indiqué  ces  caractères'  généraux,  nous  n'avons  pas  à  y  revenir,  nous 
n'avons  qu'à  faire  remarquer  que  l'article  2229  (G.  civ.)  étant  rédigé  en 
vue  de  l'acquisition  de  la  propriété  par  prescription,  a  mentionné  une 
possession  «  à  titre  de  propriétaire  »,  c'est-à-dire  une  possession  mar- 
quant chez  le  possesseur  l'intention  de  se  conduire  comme  propriétaire 
et  d'acquérir  la  chose  possédée  ;  or,  puisqu'il  s'agit  ici  d'acquisition  de 
servitude,  la  possession  doit  être  «  à  titre  de  sei^itude  »,  c'est-à-dire 
marquer  chez  le  possesseur  l'intention,  en  exerçant  la  servitude,  de 
l'exercer  à  titre  de  titulaire  véritable  d'un  droit  réel. 

Or,  si  Ton  rapproche  ces  caractères  de  la  possession  à  Tefl'et  d'acqué- 
rir des  caractères  des  servitudes,  on  voit  bien  vite  que  ni  les  servitudes 
non  apparentes,  ni  les  servitudes  discontinues  n'étaient  susceptibles  de 
fournir  une  quasi-possession  présentant  les  caractères  de  la  prescription 
acquisitive. 

Ainsi,  une  servitude  non  apparente,  ne  se  révélant  pas  aux  regards, 
ne  peut  pas  donner  lieu  à  une  possession  publique^  et  partant  ne  peut 
pas  être  acquise  par  la  prescription. 

Pour  les  servitudes  discontinues,  faut-il  dire  que  leur  exercice  ne  peut 
pas  être  continu  et  que  leur  possession  ne  peut  pas  présenter  les  carac- 
tères légaux  ;  ce  serait  confondre  deux  choses  tout  à  fait  distinctes,  la 
continuité  de  la  possession  et  la  continuité  des  servitudes.  Une  possession 
est  continue,  quand  le  possesseur  fait  les  actes  de  jouissance  que  la  na- 
ture de  la  chose  comporte,  et  partant  une  servitude  discontinue  de  sa 
nature,  s'exerçant  par  le  fait  de  Thomme,  un  droit  de  passage,  par  exem- 

(1)  Ferrière,  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Paris,  t.  Il,  p.  4519. 
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pie,  peut  être  l'objet  d'une  possession  continue,  si  le  titulaire  du  droit 
a  exercé  les  faits  de  passage,  dans  toutes  les  circonstances  où  s'est  pro- 
duite la  nécessité  de  passer. 

La  ser\itude,  discontinue  de  sa  nature,  peut  donc  donner  nais- 
sance à  une  possession  continue  ;  mais  un  autre  caractère  manque  à 
cette  possession  quoique  continue,  elle  est  équivoque.  Et  la  raison  en 
est,  que  les  actes  qui  constituent  l'exercice  d'une  servitude  discontinue 
impliquent  d'ordinaire  la  tolérance,  et  se  font  à  raison  des  rapports  de 
bon  voisinage,  sans  que  celui  qui  les  fait  et  celui  qui  les  souffre  enten- 
dent y  attacher  une  idée  de  droit  ou  de  charge.  La  possession  de  ces  ser- 
vitudes présente  donc  toujours  les  caractères  d'une  possession  précaire 
ou  de  tolérance  :  or,  les  faits  de  cette  nature  ne  peuvent  jamais  servir 
de  base  à  la  prescription  acquisitive  (art.  2232,  C.  civ.). 

Quant  aux  servitudes  continues  et  apparentes,  elles  se  présentent 
dans  des  conditions  telles  que  leur  exercice  peut  former  une  possession 
véritable  à  l'effet  de  prescrire.  La  distinction  faite  par  le  Code  civil  sui- 
vant la  nature  des  servitudes  se  justifie  bien,  voyons-en  en  détail  les 
conséquences. 

I.  Les  servitudes  continues  et  apparentes  peuvent  s'acquérir  par  pres- 
cription. 

1157.  Si  nous  étudions  la  prescription  acquisitive  relativement  à  la 
propriété,  nous  remarquons  qu'elle  présente  une  double  variété  ;  la  pres- 
cription trentenaire  au  profit  du  possesseur,  auquel  fait  défaut,  soit  le 
juste  titre,  soit  la  bonne  foi  ;  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  pour  le 
possesseur  qui  à  son  profit  possède  avec  juste  titre  et  bonne  foi. 

Faut-il  admettre  que  ces  règles  s'appliquent  aussi  aux  servitudes,  et 
existe-l-il  à  leur  occasion  les  deux  variétés  de  la  prescription,  ou  bien 
au  contraire  n'y  a-t-il  pour  l'acquisition  des  servitudes  qu'une  seule  pres- 
cription, toujours  de  même  durée  et,  dans  tous  les  cas,  se  réalisant  après 
une  possession  de  trente  ans  ? 

Nous  pensons  avec  la  très  grande  majorité  de  la  doctrine  qu'il  faut 
accepter  cette  dernière  opinion  ;  en  voici  les  motifs  qui  nous  paraissent 
déterminants.  D'abord,  le  texte  de  l'article  690  (G.  civ.)  qui  dit  d'une 
manière  générale  :  «  Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent 
»  par  titres  ou  par  la  possession  de  trente  ans  ».  Il  indique  par  là  la 
durée  légale  que  doit  présenter  la  possession  pour  fonder  la  prescription. 

Cet  argument,  en  outre,  devient  plus  pressant  si  Ton  rapproche  l'ar- 
ticle 690  de  l'article  2264  (C.  civ.)  :  «  Les  règles  de  la  prescription  sur 
»  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés  dans  le  présent  titre  sont  expli- 
»  quées  dans  les  titres  qui  leur  sont  propres  ».  Or,  si  au  titre  de  la 
prescription  il  n'est  rien  dit  de  l'acquisition  des  servitudes  par  prescrip- 
tion, au  titre  des  servitudes  nous  avons  sur  la  matière  l'article  690  (C. 
civ.),  qui  à  lui  seul  réglemente  toute  la  matière  ;  comment  donc  emprun- 
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ter  l'application  des  règles  générales,  ne  sont-elles  pas  exclues  par  cette 
disposition  exceptionnelle? 

S'abriter  derrière  un  texte,  et  un  texte  obscur,  est  quelquefois  un 
mauvais  moyen  de  soutenir  une  opinion  ;  n'y  aurait-il  pas  d'autres  ar- 
guments en  faveur  de  l'interprétation  proposée  ?  Le  plus  important  nous 
parait  résulter  de  la  différence  que  présente  la  possession  des  objets  ma- 
tériels et  la  possession  des  servitudes. 

La  possession  d'un  immeuble,  en  attribuant  au  possesseur  tous  les 
avantages  de  la  chose,  permet  de  supposer  que  le  possesseur  est  investi 
de  la  propriété  ;  comment  s'expliquer  l'inaction  du  véritable  propriétaire, 
s'il  y  en  a  un,  en  présence  de  ce  possesseur  qui  perçoit  tous  les  fruits  de 
la  chose  ?  La  possession  fait  donc  supposer  par  elle-même  et  dans  tous 
les  cas  la  propriété,  et  en  présence  d'un  propriétaire  qui  n'agit  pas,  on 
s'explique  qu'on  fasse  acquérir  la  propriété  au  possesseur,  suivant  les 
cas,  par  dix  à  vingt  ans  de  possession,  s'il  a  titre  et  bonne  foi  ;  par  trente 
ans,  si  l'une  des  deux  conditions  fait  défaut. 

La  possession  d'une  servitude  n'est  que  l'exercice  des  droits  attachés 
à  la  servitude.  Or,  très  souvent  les  propriétaires  laissent  par  tolérance 
leurs  voisins  exercer  sur  leur  fonds  des  actes  analogues,  sans  avoir 
l'intention  de  reconnaître  aux  possesseurs  une  véritable  servitude  ;  le 
titre  dont  peut  être  pourvu  le  possesseur  ne  change  pas  la  nature  de 
sa  possession,  son  caractère  reste  équivoque  au  regard  du  proprié- 
taire, même  si  la  possefesion  s'appuie  sur  un  titre  constitué  a  non  domi- 
no ;  ce  qu'il  faut  pour  que  la  législation  tienne  compte  de  la  possession, 
c'est  que  celle-ci  présente  une  longue  durée  ;  alors  seulement  l'inaction 
du  propriétaire,  en  présence  de  ces  faits  d'exercice  de  servitude,  sera 
une  reconnaissance  formelle  du  droit  du  possesseur  ;  la  prescription 
pourra  s'accomplir  au  profit  de  ce  dernier. 

Aussi  pensons-nous  que  sans  distinguer  si  le  titulaire  de  la  servitude 
a  un  titre  d'acquisition  ou  non,  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  la  ser- 
vitude ne  sera  acquise  par  l'effet  de  la  prescription  que  par  une  posses- 
sion de  trente  années  (1). 

IL  Les  servitudes  discontinues  apparentes  ou  non^  et  les  servitudes 
continues  non  apparentes  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  prescription. 

1158.  Etudions  successivement  la  portée  de  ce  principe  et  quant  à  la 
prescription  trentenaire  et  quant  à  la  prescription  de  10  à  20  ans. 

Que  ces  servitudes  ne  puissent  pas  s'acquérir  par  la  prescription  de 
trente  ans,  cela  résulte  de  l'article  691  (G.  civ.)  et  cette  décision  est  une 
conséquence  fatale  du  caractère  que  présente  l'exercice  de  ces  servitu- 
des ;  quelque  rapprochés  qu'on  les  suppose,  les  actes  d'exercice  ne  cons- 
tituent pas  une  contradiction  suffisante  aux  droits  du  propriétaire  grevé, 

(1)  Cass.  req.,  23  nov.  1875,  Dali,  pér.y  76, 1,  423,  424. 
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et  leur  caractère  équivoque  ne  permet  pas  de  savoir,  s'ils  sont  de  la  part 
du  possesseur  l'exercice  d'un  droit  de  servitude  ou  au  contraire  des  actes 
de  tolérance  auxquels  les  rapports  de  bon  voisinage  entre  propriétaires 
donnent  souvent  naissance. 

Si  ces  servitudes  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  prescription,  à  cause 
du  caractère  équivoque  de  leur  possession,  cette  solution  ne  doit-elle 
pas  être  abandonnée  au  cas  où  le  titulaire  de  la  prétendue  servitude  a 
contredit  les  droits  du  propriétaire  grevé  ?  Je  passe  sur  un  fonds  Toisin 
pour  le  service  de  ma  propriété  ;  et  le  propriétaire  servant  ayant  rais 
obstacle  à  l'exercice  du  passage,  je  lui  signifie  qu'il  ait  à  s'abstenir  d'ap- 
porter empêchement  à  l'exercice  de  mon  droit  de  servitude.  La  posses- 
sion continue  paisiblement  à  partir  de  ce  moment;  cette  possession  n'a- 
t-elle  pas  perdu  son  caractère  précaire  et  ne  peut-elle  pas  servir  de  base 
à  la  prescription  trentenaire  ?  Nous  pensons  qu'il  ne  saurait  en  être  ainsi; 
la  contradiction,  opposée  au  propriétaire  du  fonds  servant,  ne  peut  pas 
avoir  pour  effet  de  rendre  susceptible  de  prescription  un  droit  que  la  loi 
a  considéré  comme  ne  pouvant  pas  s'acquérir  par  ce  mode  d'acquisition. 

Il  n'y  aurait  qu'une  réserve  à  faire,  et  cette  solution  devrait  être 
abandonnée,  au  cas  où  Ton  pourrait  interpréter  les  actes  du  propriétaire 
grevé  dans  le  sens  d'une  reconnaissance  de  servitude  sur  son  fonds. 

Ces  servitudes  sont-elles  susceptibles  de  prescription  au  cas  où  le  titu- 
laire peut  invoquer  à  son  profit  un  titre  émané  a  non  domino  et  est  de 
bonne  foi  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  ;  le  titre,  émané  a  non  domino^  n'fôt 
pas  opposable  au  propriétaire  grevé,  il  laisse,  vis-à-vis  de  ce  dernier,  à 
la  possession  son  caractère  précaire,  en  conséquence  la  prescription  est 
impossible. 

Qu'on  ne  dise  pas  que,  dans  ce  wis,  il  n'y  a  pas  acquisition  par  pres- 
cription d'une  servitude,  mais  confirmation  d'un  titre  constitutif,  et 
qu'il  s'agit  d'une  constitution  de  servitude  par  titre.  Car  le  titre  consti- 
tutif pour  être  valable  doit  émaner  du  propriétaire  grevé,  qui  seul  a 
qualité  pour  faire  naître  la  servitude.  Le  titre  émané  a  non  domino  ne 
faisant  pas  naître  la  servitude,  celle-ci  ne  peut  naître  que  par  prescription; 
or  ce  résultat  ne  pourrait  se  produire  qu'en  violation  de  l'article  691 
(G,  civ.). 

1159.  Voici  donc  nos  conclusions  en  prés.ence  des  articles  690  et  691  : 
les  servitudes  continues  et  apparentes  sont  les  seules  qui  puissent  s'ac- 
quérir par  prescription,  et  cette  dernière  ne  s'accomplit  jamais  que  par 
trente  années  de  possession. 

Les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes,  et  les  ser- 
vitudes continues  non  apparentes  ne  peuvent  jamais  s'acquérir  par  pres- 
cription. 

Quelque  durée  que  présentât  leur  possession,  fût-elle  immémoriale, 
elle  ne  suffirait  pas  h  les  établir  (art.  691,  G.  civ.),  «  sans  cependant 
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»  qu'on  puisse  attaquer  aujourd'hui  les  servitudes  de  celte  nature  déjà 
»  acquises  par  la  possession,  dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s^acquérir 
»  de  cette  manière  ».  En  vertu  de  cette  disposition^  on  a  pu,  après  la 
rédaction  du  Code  civil,  baser  la  preuve  de  Texistence  de  ces  servitudes 
sur  la  possession  immémoriale  antérieure  au  Code,  et  si  cette  possession 
immémoriale  a  été  reconnue  par  jugement,  par  l'accord  des  parties,  no- 
tamment par  un  acte  récognitif,  la  servitude  est  à  jamais  assurée.  Mais 
aujourd'hui,  à  Foccasion  d'une  servitude  discontinue,  contestée,  et  que 
Ton  prétendrait  avoir  été  acquise  par  la  possession  immémoriale,  anté- 
rieurement au  Code  civil,  pourrait-on  prouver  la  possession  immémo- 
riale? En  fait  non,  si  Ton  n'a  pas  un  titre  récognitif  de  la  servitude,  car 
où  trouver  aujourd'hui  les  témoins  qui  viendraient  déposer  de  faits  an- 
térieurs à  1804  ?  Aussi  notre  disposition  est-elle  actuellement  dénuée  de 
tout  intérêt  pratique. 

C.  —  Établissement  des  servitudes  par  la  destination  du  père  de 

famille . 

1160.  Ce  mode  de  constitution  des  servitudes  existait  dans  les  pays 
de  coutume  ;  il  était  inconnu  dans  les  pays  de  Droit  écrit. 

Il  consiste  dans  une  présomption  de  la  loi,  qui  fait  dériver  la  preuve 
de  la  constitution  de  la  servitude  de  certaines  circonstances  énumérées 
par  elle  :  «  Il  n'y  a  destination  du  père  de  famille  que  lorsqu'il  est  prouvé 
»  que  les  deux  fonds  actuellement  divisés  ont  appartenu  au  même  pro- 
»  priétaire^  et  que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  Vétat 
»  duquel  résulte  la  servitude  »  (art.  693,  C.  civ.). 

Il  faut  donc,  pour  qu'il  puisse  y  avoir  destination  du  père  de  famille, 
établir  : 

'  1®  Que  deux  fonds,  aujourd'hui  séparés,  ont  appartenu  au  même  pro- 
priétaire ; 

2°  Que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  ré- 
sulte la  servitude  :  expressions  qui  font  allusion  à  l'établissement  par  le 
propriétaire,  entre  deux  héritages  ou  deux  parties  d'héritages  de  son  do- 
maine, de  relations  analogues  à  celles  que  les  servitudes  font  naître  entre 
les  immeubles.  Tant  que  les  biens  appartiennent  au  même  propriétaire, 
ces  relations  de  fait  ne  sauraient  à  aucun  titre  constituer  de  véritables 
servitudes,  res  nemini  sua  sei^it  ;  on  dit  qu'il  y  a  là  une  destination  du 
père  de  famille,  puisque  le  propriétaire  affecte  librement  l'une  de  ses 
choses  au  service  de  l'autre.  Il  est  bien  entendu  que  les  mêmes  règles 
s'appliqueraient  si  un  propriétaire,  ayant  réuni  sur  sa  tête  un  fonds  do- 
minant et  un  fonds  servant,  maintenait  la  relation  de  servitude  entre  les 
deux  immeubles  devenus  sa  propriété  ;  il  faudrait  donc  entendre  notre 
ai^ticle  693  comme  s'il  était  rédigé  de  la  manière  suivante  :  (C...  que  c'est 
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))  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  (ou  maintenues)  dans  Vétat  duquel 
»  résulte  la  servitude  ».  L'important,  en  effet,  n'est  pas  de  savoir  qui  â 
créé  la  relation,  mais  de  prouver  qu'elle  a  existé  au  moment  où  les  deux 
fonds  appartenaient  au  même  maître  ; 

3^  Que  ces  fonds  sont  actuellement  la  propriété  de  différents  maîtres: 
propriété  séparée  qui  peut  naître  à  la  suite  de  Taliénation  de  Fun  des 
fonds  par  le  maître,  resté  propriétaire  de  Tautre,  ou  à  la  suite  d^un  par- 
tage, etc. 

La  loi  suppose  que  les  parties,  en  consentant  l'aliénation  ou  le  parta^ 
sans  modifier  les  relations  établies,  ont  voulu  maintenir,  à  titre  de  ser- 
vitude, la  relation  ayant  existé  au  moment  où  la  propriété  des  deux  fonds 
reposait  sur  la  même  tête.  C'est  dans  ce  sens  qu'elle  dit,  comme  faisait 
la  Coutume  de  Paris  (art.  216,  comp.  Coût.  d'Orléans,  art.  228)  :  la  des- 
tination du  père  de  famille  vaut  titre.  Pour  que  cette  présomption  soit 
fondée,  il  est  nécessaire  que  les  parties  au  moment  de  la  séparation, 
aient  connu  l'existence  des  relations  établies  entre  les  immeubles  ;  aussi 
,  Pothier  parlait-il  d'ouvrages  extérieurs  faisant  connaître  la  servitude. 
Le  Gode  civil  a  formulé  la  règle  dans  des  termes  précis  :  a  La  destina- 
f)  lion  du  père  de  famille  vaut  titre  à  l'égard  des  servitudes  continues 
»  et  apparentes  »  (art.  692,  G.  civ.).  Ces  servitudes  sont  les  seules  con- 
sistant en  un  état  permanent,  en  des  ouvrages  extérieurs  permettant  d'af- 
firmer que  les  parties,  en  consentant  aux  actes  qui  ont  séparé  les  immeu- 
bles, ont  connu  les  destinations  données  à  la  chose  par  le  père  de  famille, 
et  qu'elles  en  ont  voulu  le  maintien,  puisqu'elles  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

1161.  Comment  la  preuve  des  faits  constitutifs  de  la  destination  du 
père  de  famille  sera-t-elle  administrée  ?  Le  Code  est  muet  sur  cette  ques- 
tion, et  son  silence  est  significatif  en  présence  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 216  de  la  Coutume  de  Paris  «  la  destination  du  père  de  famille  vaut 
»  titref  quand  elle  est  ou  a  été  formulée  par  écrit  et  non  autrement  ». 
Aussi  pensons-nous  qu'il  faut  répudier  l'ancienne  pratique  et  nous  con- 
cluons :  1°  que  le  fait  que  les  immeubles  ont  appartenu  à  un  seul  et  même 
propriétaire  peut  se  prouver  par  témoins,  en  faisant  remarquer  que  le 
décider  autrement,  et  obliger  à  prouver  par  écrit  ce  fait,  ce  serait  quel- 
quefois rendre  la  preuve  impossible  :  il  y  a  des  acquisitions  pour  les- 
quelles il  n'y  a  pas  d'acte  dressé  (acquisition  par  prescription)  ;  2®  que 
quant  à  la  preuve  que  le  propriétaire  a  créé  ou  maintenu  l'état  de  servi- 
tude, c'est  là  un  fait  matériel  pour  lequel  on  ne  peut  pas  reprocher  au 
demandeur  actuel  de  ne  pas  s'être  procuré  une  preuve  écrite  :  la  preuve 
testimoniale  suffit  de  l'avis  de  tous  ;  S»  que  l'aliénation  entraînant  sépa- 
ration des  deux  fonds  s'établit  conformément  au  Droit  commun,  et  peut 
résulter  du  fait  que  deux  personnes  différentes,  ont  actuellement  la  pos* 
session  légale,  chacune,  de  l'un  des  immeubles. 
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1162.  Ce  mode  de  constitution  ne  donnerait  donc  lieu  à  aucune  dif- 
ficulté, si  Tarlicle  694  du  Code  civil  ne  paraissait  être  en  contradiction 
avec  la  règle  donnée  par  l'article  692.  Tandis  que  ce  dernier  restreint 
la  destination  du  père  de  famille  aux  servitudes  continues  et  apparen- 
tes, l'article  694  paraît  l'appliquer  aussi  aux  servitudes  simplement  ap- 
parentes, qu'elles  soient  continues  ou  discontinues.  «  Si  le  propriétaire 
»  de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de  servi- 
»  tude  dispose  de  l'un  des  héritages  sans  que  le  contrat  contienne  aucune 
»  convention  relative  à  la  servitude,  elle  continue  d'exister  activement 
»  ou  passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds  aliéné  » 
(art. '694,  C.  civ.).  Diverses  tentatives  ont  été  faites  dans  le  but  de  lever 
Tantinomie  de  ces  deux  textes.  Nous  ne  pensons  pas  que  toutes  aient 
formulé  une  solution  acceptable  ;  pour  nous,  nous  ne  voulons  pas  sa- 
crifier Tun  des  articles  à  Tautre  ;  nous  considérons  Fun,  l'article  692 
(C.  civ.),  comme  contenant  la  règle  générale,  et  l'autre,  l'article  694, 
comme  apportant  une  exception  à  cette  règle  :  reste  donc  à  déterminer 
le  cas  exceptionnel  et  à  justifier  la  dérogation  aux  principes. 

Dans  quels  cas  est-il  fait  exception  aux  règles  générales,  et  dans 
quels  cas  par  suite  une  servitude  apparente,  mais  discontinue,  pourra- 
t-elle  être  acquise  par  la  destination  du  père  de  famille  ?  L'article  694  le 
dit  :  ce  sera  «  lorsque  le  contrat  ne  contiendra  aucune  disposition  rela- 
»  tivement  à  la  servitude  »  ;  ce  qui  veut  dire,  lorsque  l'écrit  dressé  pour 
faire  preuve  de  la  convention  opérant  la  séparation  des  deux  fonds  sera 
représenté  et  sera  muet  sur  la  servitude.  Le  contrat,  c'est  l'acte  instru- 
mentaire  dressé  par  les  parties,  et  alors  la  destination  du  père  de  fa- 
mille vaudra  titre  pour  les  servitudes  simplement  apparentes.  Le  lé- 
gislateur, pour  cette  solution,  est  parti  de  cette  idée,  qu'en  face  de  signes 
extérieurs  de  servitudes,  les  contractants,  qui  n'inséraient  rien  à  leur 
propos  dans  leurs  actes,  en  voulaient  le  maintien  :  c'est  ainsi  que  l'ac- 
quéreur ne  peut  pas  exercer  la  garantie  contre  son  vendeur  pour  des 
servitudes  apparentes  qui  frappaient  le  fonds  acheté  (art.  1638,  C.  civ.), 
et  doit  les  subir  ;  son  silence  s'interprète  dans  le  sens  d'une  recon- 
naissance du  droit.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  dans  le  cas  de  nos 
articles  ?  Si  donc  l'acte  opérant  séparation  des  deux  fonds  est  produit, 
mais  est  muet  sur  le  maintien  ou  la  suppression  de  la  servitude  appa- 
rente, la  présomption  est  que  les  parties  ont  voulu,  à  titre  définitif,  con- 
firmer Tétat  de  fait  antérieur  :  la  destination  du  père  de  famille  vaut 
titre  pour  les  servitudes  simplement  apparentes  (1).  Si  l'acte  opérant  sé- 
paration des  deux  fonds  n'est  pas  produit,  nous  ne  pouvons  pas  savoir 
si  les  parties  n'avaient  pas  fait,  à  l'occasion  de  la  servitude,  quelque 
convention  particulière  ;  il  faut  donc  se  montrer  plus  prudent  ;  voilà 

(1)  Cass..  13  juillet  1885,  Sir,,  87, 1,  429;  8  juillet  1885,  Sir.,  87,  i,  428  ;  Comp. 
Cass.,  !•»•  août  1887,  Sir.,  87,  1,  455  et  Cass.,  27  avril  1887,  Sir.,  90,  i,  479. 
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pourquoi  la  destination  du  père  de  famille  ne  vaudra  pas  titre  dans 
notre  hypothèse.  On  rentre  alors  dans  la  règle  générale  suivant  laquelle 
la  destination  du  père  de  famille  ne  vaut  titre  que  pour  les  servitudes 
continues  et  apparentes  (art.  692,  G,  dv.). 

SECTION  III.  —  DROITS  QUE  LES  SERVITUDES  CONFÈRENT 

1163.  Pour  bien  comprendre  les  effets  produits  parla  création  d'une 
servitude,  il  faut  voir  quels  avantages  ou  droits  elle  confère  au  proprié- 
taire du  fonds  dominant,  et  étudier  les  obligations  qu'elle  impose  au 
propriétaire  du  fonds  servant. 

A.  —  Droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant. 

1164.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  doit  exercer  la  servitude 
suivant  le  mode  qui  est  propre  à  cette  dernière  :  on  appelle  mode  d^une 
servitude,  sa  manière  d'être  ;  ce  mode  se  détermine  d'après  les  distinc- 
tions suivantes  : 

La  servitude  a-t-elle  été  acquise  par  prescription,  on  applique  la 
maxime  quantum -possessum,  tantum  praescriptum  \  la  prescription  n'a 
pu  faire  acquérir  la  servitude  que  dans  la  limite  de  la  possession  exercée. 

La  servitude  résulte-t-elle  de  la  destination  du  père  de  famille,  elle 
subsistera  dans  les  conditions  où  le  père  de  famille  l'avait  établie. 

Quant  aux  servitudes  établies  par  titre,  c'est  dans  le  titre  lui-même 
que  Ton  trouvera  les  éléments  nécessaires  pour  déterminer  l'étendue  de 
la  servitude  :  nous  serons  alors  en  présence  d'une  convention  dont  il 
faudra  interpréter  les  termes  et  fixer  les  conséquences,  suivant  les  règles 
générales  d'interprétation  des  conventions  (1). 

Si  le  titre  constitutif  est  muet  et  qu'aucune  des  circonstances  relevées 
plus  haut  n'existe  permettant  de  fixer  le  mode  de  la  servitude,  il  faut 
admettre  que  la  servitude  devra  s'exercer  avec  toute  Tétendue  que  com-' 
portent  les  servitudes  de  même  genre,  dans  les  conditions  où  elles 
s'exercent  en  général  ;  c'est  ainsi  que  nous  décidons  que  la  servitude 
constituée  autorise  le  titulaire  à  réclamer  tout  ce  qui  est  nécessaire  à 
l'exercice  de  la  servitude:  «..*  Ainsi  la  servitude  de  puiser  de  Peau  à  la 
»  fontaine  d'autrui  emporte  nécessairement  le  droit  de  passage  »  (art. 
696,  G.  civ.)  ;  il  se  forme  alors,  comme  accessoires  de  la  servitude 
principale,  des  servitudes  qui  ne  peuvent  exister  que  pour  assurer 
l'exercice  de  la  servitude  à  laquelle  elles  sont  rattachées  :  d'où  il  suit 
qu'elles  disparaîtraient  avec  la  servitude  principale  :  accessorium  sequi- 
tur  principale. 

(1)  Cas9.  civ.,  16  avriri890,  Sir.,  91,  1,  375. 
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1165.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  le  droit  d'exercer  la  servi- 
tude avec  toute  l'étendue  qu'elle  comporte,  sans  pouvoir  faire  de  chan- 
gement de  nature  à  aggraver  la  condition  du  fonds  servant.  Peu  importe 
que  ces  changements  soient  faits  sur  le  fonds  servant  (augmenter  la  lar- 
geur du  chemin)  ou  sur  le  fonds  dominant  (dans  une  servitude  d'écou- 
lement d'eau,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  peut  pas  faire  sur 
son  fonds  des  travaux  augmentant  le  volume  de  Teau,  et  les  dangers 
que  son  passage  peut  faire  courir  au  fonds  inférieur).  Le  propriétaire 
du  fonds  dominant  ne  peut  exercer  que  les  droits  conférés  par  son  titre 
(art.  702,  G.  civ.),  mais  au  moins  peut-il  les  exercer  d'une  manière  abso- 
lue (i)  et  aussi  a-t-il  le  droit  de  faire  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour 
user  de  la  servitude  et  pour  la  conserver  (art.  697,  G.  civ.). 

Quels  ouvrages  sont  nécessaires  ?  Ge  sera  là  une  question  de  fait  que 
les  tribunaux  jugeront  en  interprétant  le  titre  et  en  tenant  compte  des 
circonstances.  Par  exemple,  le  titulaire  d'une  servitude  de  passage 
peut-il  faire  empierrer  le  chemin,  et  est-ce  là  un  ouvrage  rentrant  dans 
les  termes  de  l'article  697  (G.  civ.)  ?  Nous  croyons  qu'il  faut,  pour  résou* 
dre  la  difficulté,  tenir  compte  de  la  nature  de  la  servitude  concédée  :  si  le 
passage  est  destiné  à  être  utilisé  habituellement  pour  la  circulation  de 
charrettes  et  animaux,  ce  droit  ne  saurait  être  dénié  au  propriétaire  du 
fonds  dominant.  Mais  si  le  droit  de  passage  ne  fait  que  servir  aux  piétons, 
s'il  n'est  destiné  qu'à  faciliter  l'exploitation  d'un  fonds,  et  qu'on  n'y 
passe  qu'à  longs  intervalles  avec  chars  ou  charrettes,  le  titulaire  de  la 
servitude  n'a  pas  le  droit  d'empierrer  le  passage  (2),  par  exemple,  au 
cas  où  la  servitude  sert  pour  l'exploitation  d'une  prairie. 

1166.  Le  titulaire  peut  faire  les  travaux  nécessaires  pour  conserver  la 
servitude,  par  exemple,  au  cas  d'une  servitude  d'écoulement  d'eau, 
il  peut  entretenir  les  fossés,  les  curer,  changer  les  tuyaux,  etc.,  et  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  titre  constitutif  réserve  ce  droit  au  propriétaire  du 
fonds  dominant,  ni  qu'il  énumère  les  travaux  pouvant  être  effectués  : 
le  titre  en  vertu  duquel  agit  ce  dernier  est  la  disposition  légale  de  l'article 
697  (G.  civ.)  qui  consacre  son  droit. 

Ces  travaux,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  les  fait  en  principe  à 
ses  frais  (art.  698,  G.  civ.)  ;  en  effet,  le  propriétaire  du  fonds  servant,  en 
constituant  la  servitude,  a  consenti  une  aliénation  partielle:  comment 
serait-il  par  ce  fait  obligé,  lorsque  l'aliénation  totale  ne  laisse  peser  à 
l'occasion  du  fonds  aucune  obligation  sur  sa  tête  ? 

Mais  les  conventions  sont  la  loi  des  parties  (art.  1134,  G.  civ.),  et  les 
contractants  peuvent  faire  naître  cette  obligation  pour  le  propriétaire 
du  fonds  servant  (art.  698,  G.  civ.).  Ge  droit,  les  parties  le  possèdent  au 
regard  de  toute  espèce  de  servitude,  et  il  faut  considérer  l'engagement 

(1)  Cass.  civ.,  16  avril  1890,  Sir,,  91, 1, 375. 

(2)  Comp.  fr.  4  §  5.  Ulpi.  si  serv.  vindic.  au  Dig, 

Tome  I  M 


Digitized  by 


Google 


658       '  LIVRE  II.  -—  TITRE  IV 

du  propriétaire  du  fonds  servant,  non  pas  comme  une  obligation  per- 
sonnelle transmissible  à  ses  héritiers,  mais  au  contraire  comme  une 
obligation  réelle,  accessoire  à  la  servitude  ;  le  véritable  débiteur  des 
travaux,  c'est  le  fonds  servant  représenté  par  son  propriétaire,  d'où 
résultent  des  conséquences  très  importantes  :  i®  cette  obligation,  attachée 
au  sol,  est  transmissible  à  tous  les  détenteurs  du  sol  ;  obligés  de  sup- 
porter la  servitude,  ils  sbnt  tenus  de  faire  à  leurs  frais  les  travaux 
nécessaires  à  son  exercice  ou  à  sa  conservation. 

2®  Une  seconde  conséquence  du  caractère  de  cette  obligation  prise  par 
le  propriétaire  du  fonds  servant,  c'est  que  celui-ci  jouit  de  la  faculté  d'a- 
bandonner le  fonds  grevé,  pour  se  libérer  de  l'obligation  dont  il  est  tenu 
comme  détenteur.  D'abandonner  le  fonds  grevé,  que  faut-il  entendre  par 
là?  S'agit-il  de  tout  le  fonds,  ou  bien  de  la  partie  sur  laquelle  la  servi- 
tude s'exerce  ?  Nous  pensons  qu'il  faut  résoudre  la  question  suivant  les 
circonstances  et  d'après  la  nature  de  la  servitude. 

C'est  ainsi  que  si  la  faculté  de  s'affranchir,  invoquée  par  le  propriétaire 
du. fonds  servant,  était  réclamée  à  l'occasion  d'une  servitude  de  pacage, 
il  faudrait  abandonner  le  fonds  dans  sa  totalité  ;  à  l'occasion  d'une  servi- 
tude de  puisage,  il  suffirait  d'abandonner  la  source  ;  pour  une  servitude 
oneris  ferendi,  il  suffirait  d'abandonner  la  partie  du  fonds  sur  laquelle  re- 
posent les  constructions  ;  pour  une  servitude  de  passage,  le  sol  du  chemin. 

Au  reste,  c'est  là  une  question  de  fait  pour  la  solution  de  laquelle  les 
juges  doivent  tenir  grand  compte  des  circonstances  de  la  cause. 

Que  si  le  propriétaire  du  fonds  servant  voulait  prendre  à  sa  charge, 
l'entretien  de  la  servitude,  à  titre  d'obligation  personnelle,  il  le  pourrait; 
mais  cet  engagement  ne  pourrait  pas  être  pris  à  perpétuité,  car  il  viole- 
rait la  disposition  de  l'article  686  (C.  civ.). 

1167.  La  servitude  est  une  qualité  du  fonds  dominant  qui  ne  peut  être 
utilisée  que  pour  le  fonds  dominant  et  dans  les  limites  du  titre  constitu- 
tif; le  titulaire  jouit  bien  cependant  de  la  faculté  d'apporter  à  l'exercice 
de  la  servitude  des  modifications,  mais  sous  la  condition  expresse  de  n'ag- 
graver en  rien  la  situation  du  fonds  servant. 

1168.  Pour  défendre  le  droit  dont  il  est  investi,  le  titulaire  de  la  servi- 
tude a  une  action  pétitoire  et  peut  avoir  des  actions  possessoires  ;  la  pre- 
mière met  en  question  l'existence  de  la  servitude  ;  les  secondes,  leur  pos- 
session. 

Tout  titulaire  d'une  servitude  a  Yaciion  confessoire^  action  réelle  im- 
mobilière (art.  526,  G.  civ.),  par  laquelle  il  se  prétend  investi  du  droit 
de  servitude,  action  qui  est  dirigée  contre  tout  détenteur  du  fonds  ser- 
vant. 

En  outre,  le  titulaire  de  la  servitude  peut  avoir  des  actions  possessoi' 
res  à  exercer  ;  à  cet  égard,  il  faut  entrer  dans  quelques  explications  : 
la  possession,  qui  s'applique  sans  difficulté  aux  choses  corporelles,  s'étend 
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aussi  dans  notre  législation  aux  droits  ou  choses  incorporelles  ;  c'est 
ainsi  que  Ton  admet  que  rexercice  d'une  servitude  constitue  la  possession 
de  la  servitude  (i). 

La  possession  d'an  et  jour,  la  saisine  de  nos  anciens  auteurs,  est  pro- 
tégée par  l'action  en  complainte  possessoire  ;  cette  action  s'appliquera- 
t-elle  à  l'exercice  d'un  droit  de  servitude,  assimilé  par  l'article  2228  du 
Gode  civil  aune  possession  véritable?  La  jurisprudence  a  fait,  à  cet 
égard,  une  distinction  basée  sur  la  nature  de  la  servitude  :  s'agit-il  de 
servitudes  continues  et  apparentes,  susceptibles  d'être  acquises  par  l'ef- 
fet de  la  prescription  (art.  690,  G.  civ.),  il  est  naturel  de  protéger  par 
l'action  possessoire  cette  possession  qui,  prolongée  trente  années,  fera 
acquérir  la  servitude  au  possesseur.  Pour  avoir  droit  à  la  complainte 
possessoire,  il  faut  que  la  possession  soit  paisible,  publique,  non  équi- 
voque et  exempte  de  vices  (nec  m,  nec  clam^  nec  precario  ab  adoersa- 
rio)  et  qu'elle  ait  duré  une  année. 

Pour  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non,  et  pour  les  servi- 
tudes continues  non  apparentes,  c'est-à-dire  pour  les  servitudes  qui  ne 
peuvent  pas  s'acquérir  par  la  possession  prolongée,  les  principes  sont 
différents  :  la  possession  de  ces  servitudes  présente  généralement  un  carac- 
tère équivoque  ;  on  ne  sait  pas  si  leur  exercice  n'est  pas  la  conséquence 
d'une  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  servant,  et  dans  ces 
conditions,  n'y  aurait- il  pas  danger  à  en  protéger  leur  possession  par 
l'action  possessoire  ?  Aussi  décide-t-on,  en  principe,  que  la  complainte 
possessoire  ne  saurait  être  donnée  au  titulaire  d'une  de  ces  servitudes, 
se  prétendant  troublé  dans  sa  possession.  Si  cependant  cette  possession 
s'appuyait  sur  un  titre  conventionnel  ou  légal,  elle  perdrait  son  caractère 
équivoque,  et  partant,  mériterait  la  protection  légale;  d'où  il  résulte  que, 
sans  avoir  à  rechercher  la  validité  du  titre,  le  juge  peut  reconnaître  la 
valeur  légale  de  la  possession  de  l'une  de  ces  servitudes,  le  titre  montre, 
en  effet,  que  l'exercice  de  la  servitude  est  pour  le  titulaire  l'exercice  d'un 
droit  et  non  pas  un  fait  de  simple  tolérance.  Ge  titre  doit  émaner,  pour 
produire  ce  résultat,  d'une  personne  sur  qui  reposait  la  propriété  du 
fonds  servant,  car  un  titre  émané  a  non  domino  ne  servirait  à  caracté- 
riser la  possession  qu'au  regard  de  la  personne  du  constituant,  mais  vis- 
à-vis  du  propriétaire  du  fonds  servant,  il  laisserait  à  la  possession  son 
caractère  équivoque  ;  quant  au  titre  émané  du  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant, il  donne  à  l'exercice  de  la  servitude  une  présomption  de  Valeur  telle, 
qu'on  ne  peut  lui  refuser  la  protection  des  actions  possessoires  (2). 

(1)  Comp.  n«  915  au  livre  II,  titre  I. 

(2)  Gass.,  9  août  1886,  Sir.,  88, 1,  252;  Cass.,  13  juin  1888,  Sir.,  88,  1,  4U8  ;  Cass. 
i-eq.,  30  juill.  1889,  Sir.,  91,  1,  403  ;  Cass.,  12  mars,  1888,  Sir.,  90,  1,  411  ;  Cass*, 
l3  mars  1889,  Sir.,  89,  1,  257  et  aussi  'Cass.,  15  mai  1889,  Sir.,  91,  1, 122  ;  Cassi 
civ.,  1"  juillet  1890,  Sir.,  92,  1,  13, 
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1 1 69.  Ces  principes  s'appliquent  à  toutes  les  servitudes  discontinues, 
à  la  servitude  de  passage,  de  pacage,  de  puisage,  etc.,  d'où  il  suit  que  si 
Tétat  de  servitude  est  constant  et  contesté,  1°  la  personne  en  possession 
de  l'exercice  de  cette  servitude  n'a  droit  aux  actions  possessoires  que  si 
la  servitude  est  basée  sur  un  titre  ;  2»  que  cette  servitude,  dans  le  Code 
civil,  ne  peut  pas  s'établir  par  prescription  ;  le  titulaire  doit  justifier  par 
titre  de  l'existence  de  la  servitude. 

Mais  souvent  les  choses  ne  se  présentent  pas  dans  la  pratique  avec 
ce  caractère  :  si  une  personne,  une  agglomération,  une  commune,  pas- 
sent sur  un  chemin,  elles  peuvent  prétendre  ou  bien  que  ce  droit  leur 
appartient,  comme  servitude  de  passage  au  profit  de  leurs  domaines,  oa 
bien  qu'exerçant  sur  le  chemin,  à  titre  de  chemin,  tous  les  droits  du  pro- 
priétaire, elles  sont  copropriétaires  du  chemin  ;  si  elles  peuvent  dans 
ce  cas  justifier  de  leur  propriété,  nous  sommes  en  présence  d'une  pro- 
priété immobilière  ;  et  l'action  possessoire  est  recevable  pour  en  prolé- 
ger l'exercice,  comme  la  prescription  acquisitive  peut  la  faire  acqué- 
rir (1). 

Des  questions  analogues  se  présentent  pour  les  droits  (Tabreuvage  (2), 
pour  les  droits  de  pacage  (3),  pour  les  droits  de  vive  et  grasse  pâture  (4); 
si  dans  ces  hypothèses  Ton  prétend  que  Ton  est  titulaire  d'un  droit  de 
servitude,  l'action  possessoire  ne  sera  recevable  que  si  elle  s'appuie  sur 
un  titre  constitutif  ;  et  la  prescription  acquisitive  de  servitude  sera  im- 
possible, puisque  nous  sommes  en  présence  de  servitudes  qui,  toutes  de 
leur  nature,  sont  discontinues. 

Mais  si  les  circonstances  permettent  de  soutenir  qu'en  exerçant  ces 
droits  l'on  absorbe  tous  les  avantages  matériels  de  la  chose,  que  l'on  en 
jouit,  non  pas  à  titre  de  servitude,  mais  à  titre  de  propriété  ou  de  copro- 
priété. Dans  ce  cas  l'action  possessoire,  môme  sans  titre,  est  recevable, 
parce  qu'il  s'agit  d'une  propriété  immobilière,  et  la  prescription  acquisi- 
tive est  admissible,  suivant  les  principes  suivis  pour  la  propriété  immo- 
bilière. 

Nous  verrons  dans  la  suite  une  question  analogue  débattue  à  propos 
des  usages  en  forêts  (5). 

B,  —  Situation  du  propriétaire  du  fonds  servant. 

1 1 70.  Quant  à  la  situation  faite  au  propriétaire  du  fonds  servant,  l'ar- 
ticle 701  du  Code  civil  nous  permet  de  la  déterminer  très  exactement: 

(1)  Comp.  Cass.  req.,  6  nov.  1888,  Sir.,  89,  1,  309  et  jurisprudence  antérieure. 
—  Cass.  cri.,  1  juillet  1888,  Sir,,  89,  1,  396  et  Cass.  req.,  6  août  1888,  Sir.,  89,  i- 
219.  —  Cass.  civ.,  28  février  1877,  Sir.,  78,  1,  453. 

(2)  Cass.  civ.,  5  fév.  1878,  Sir.,  78, 1,  322. 

(3)  Cass.  req.,  14  mai  1877,  Sir.,  78, 1,  322. 

(4)  Cass.  1"  mai  1888,  Sir.,  90,  1,  439. 

(5)  Comparez  à  la  fin  du  volume  :  Des  usages  en  forêts. 
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1®  Le  propriétaire  du  fonds  servant,  obligé  de  souffrir  l'exercice  de  la 
servitude,  doit  s'abstenir  de  tout  fait  qui  serait  de  nature  à  entraver  les 
droits  du  titulaire,  ou,  comme  le  ditTarticle  701,  «...  né  rien  faire  qui 
»  tende  à  diminuer  l'usage  ou  à  le  rendre  plus  incommode  ».  Donc,  tout 
fait,  par  lequel  le  propriétaire  du  fonds  servant  entrav^ait  l'exercice  de 
la  servitude,  est  interdit,  et  le  titulaire  de  la  servitude  pourrait  en  de- 
mander la  suppression,  avecdes  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  com- 
mis. Dans  ce  cas  le  propriétaire  du  fonds  servant  serait  condamné  à  faire 
disparaître  à  ses  frais  l'obstacle  apporté  par  lui  à  l'exercice  de  la  servi- 
tude. Cette  obligation,  au  cas  d'aliénation  du  fonds  servant  à  titre  par- 
ticulier, passe-t-elle  à  son  successeur,  détenteur  de  l'immeuble  ?  Remar- 
quons que  le  propriétaire  du  fonds  grevé  n'est  tenu  qu'à  souffrir  l'exer- 
cice de  la  servitude,  sans  rien  faire  pour  en  assurer  l'exercice,  aussi 
pensons-nous  que  le  successeur,  détenteur  actuel,  ayant  été  étranger  au 
fait,  constituant  obstacle  à  l'exercice  de  la  servitude,  n'est  pas  personnel- 
lement  obligé  à  le  faire  disparaître,  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
à  faire  les  frais  de  l'enlèvement,  sauf  son  recours  contre  le  précédent 
propriétaire  (i). 

Le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  en  rien  modifier  le  mode,  ni 
l'assiette  de  la  servitude. 

Cependant  si,  sans  nuire  au  propriétaire  du  fonds  dominant,  il  pro- 
posait un  changement  dans  l'assiette  ou  le  mode  de  la  servitude  (2),  ce- 
lui-là ne  pourrait  le  refuser,  si  l'exercice  restait  aussi  commode  (art.  701, 
C.  civ.)  ;  si  les  parties  ne  peuvent  se  mettre  d'accord  amiablement,  il  ap- 
partiendra à  la  justice  d'assurer  l'exécution  de  l^article  701  du  Code  civil. 

2<>  Pourvu  qu'il  respecte  la  servitude,  le  propriétaire  du  fonds  servant 
conserve  intacts  dans  ses  mains  tous  les  avantages  inhérents  à  la  pro- 
priété :  les  pouvoirs  d'administration,  et  d'aliénation. 

1171.  Mais  ces  divers  pouvoirs  ne  sont  laissés  au  propriétaire  du 
fonds  servant  que  sous  la  condition  que  ce  dernier  respectera  le  droit 
de  servitude  ;  par  exemple  si  l'héritage  est  grevé  d'une  servitude  de 
passage,  on  ne  peut  l'exploiter  qu'à  la  charge  de  respecter  l'exercice  du 
passage. 

Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut-il  grever  ce  dernier  fonds  d'une 
nouvelle  servitude,  de  même  nature  ou  de  nature  différente  ?  Il  faut  en 
principe  répondre  affirmativement  ;  mais  la  nouvelle  servitude  ne  devra 

(1)  Limoges,  26  nov.  1889,  Dal.  pério.,  1891,  2,  111. 

(2)  Ainsi  un  propriétaire  dont  la  cour  est  grevée  de  la  servitude  de  passage  ' 
peut  la  couvrir,  si  ces  travaux  ne  nuisent  pas  à  l'exercice  du  passage  (Cass.  req., 
11  octobre  1890,  Sir,,  91,  1,  28).  De  même  une  jurisprudence  constante  admet  que 
le  propriétaire  d'un  fonds  servant,  grevé  d'une  servitude  de  passage,  peut  le  clore, 
fermer  le  passage  par  une  porte  ou  grille  en  remettant  une  clé  au  propriétaire  du 
fonds  dominant  (Caen,  20  janvier  1891,  Sir.,  91,  2,  202  et  jurisp.  antérieure). 
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être  maintenue  que  si  son  exercice  est  compatible  avec  l'exercice  de  la 
servitude  précédemment  constituée. 

Si  le  propriétaire  du  fonds  servant  grevait  ce  dernier  d'hypothèque 
après  la  constitution  de  la  servitude,  les  créanciers  hypothécaires  ne 
pourraient  exercer  leurs  droits  hypothécaires  qu'à  la  charge  de  respecter 
la  servitude,  droit  réel  créé  antérieurement  à  leur  propre  droit  (1).. 

Cette  situation  est  celle  de  tous  les  détenteurs  successifs  du  fonds  ser- 
vant, sous  la  condition  que  la  servitude  constituée  leur  soit  opposable. 

SECTION   IV.   —  MODES  D'eXTINCTION   DES   SERVITUDES. 

1178.  Dans  les  articles  703  à  710,  le  législateur  prévoit  trois  causes 
d'extinction  des  servitudes  :  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  706, 
707  et  708,  C.  civ.),  l'impossibilité  d'exercice  (art.  703  et  704,  C.  civ.), 
la  confusion  (art.  705,  G.  civ.).  Nous  les  étudierons  successivement,  sauf 
à  ajouter  à  cette  énumération  les  modes  d'extinction  laissés  de  côté  par 
le  législateur  et  qui,  par  la  force  des  principes  généraux,  reçoivent  ap- 
plication dans  notre  matière. 

!•  Non-usage  pendant  trente  ans  (706  et  107,  C.  civ.). 

1178.  «  La  servitude  est  éteinte  parle  non-usage  pendant  trente 
»  ans  »  (art.  706,  C.  civ.).  Le  législateur,  en  présence  de  l'abstention 
du  propriétaire  du  fonds  dominant,  titulaire  de  la  servitude,  suppose  de 
sa  part  renonciation  à  son  droit  et  proclame  l'extinction  de  la  servitude  : 
c'est  donc  là  une  application  de  la  prescription  extinctive  (art.  ^62,  C. 
civ.)  ;  de  même  que  le  créancier  en  ne  poursuivant  pas  son  débiteiu* 
perd  sa  créance,  de  même  le  titulaire  de  la  servitude  sera  dépouillé  de 
son  droit  par  la  longue  abstention  dans  laquelle  il  s'est  maintenu  (2). 

1174.  Sera-ce  toujours  trente  années  que  devra  durer  le  non-usage? 
Au  cas,  par  exemple,  où  le  fonds  servant,  aliéné  à  non  domino^  à  un  ac- 
quéreur qui  a  juste  titre  et  bonne  foi  (art.  2265,  G.  civ.),  est  devenu  par 
dix  à  vingt  ans  la  propriété  du  possesseur,  celui-ci  ne  peut-il  pas  dire 
qu'il  a  acquis,  libre  et  franc  de  toutes  charges,  l'immeuble,  puisque  c'est 
sa  possession  intégrale,  non  diminuée  par  l'exercice  de  la  servitude,  qui 
sert  de  base  à  son  acquisition,  et  de  même  qu'il  n'a  pas  à  respecter  les 
hypothèques  constituées  par  le  véritable  propriétaire,  au  regard  des 
créanciers  qui  ne  les  auraient  pas  conservées  (art.  2180,  C.  civ.),  il  n'a 
pas  davantage  à  respecter  les  servitudes,  que  leur  usage  contre  lui  n'a 
pas  conservées  ?  Il  n'est  pas  ici  question  de  non-usage,  mais  bien  du 

(1)  foutes  ces  solutions  sont  la  conséquence  du  droit  de  pré férence  qu'implique 
tout  droit  réel  concédé,  au  profit  de  son  titulaire. 

(2)  Peu  importe  du  reste  que  le  non -usage  provienne  d'un  cas  de  force  majeure 
(Cass.  3  mars  1890,  Sir.,  90,  1,  245). 
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plus  OU  moins  d'étendue  à  donner  aux  effets  de  la  prescription  acquisi- 
tive  ;  or,  ne  voit-on  pas  qu'il  y  a  quelque  contradiction  à  décider  que  la 
possession  suffit  au  regard  du  propriétaire,  et  ne  suffit  pas,  quoique  en- 
tière, au  regard  de  personnes  titulaires  de  droits  réels  du  chef  de  ce 
dernier  ?  Aussi  nous  estimons  que  la  prétention  du  possesseur  est  de  na- 
ture à  être  acceptée  :  elle  nous  paraît  imposée  par  les  principes  de  la 
prescription  acquisitive,  par  l'argument  d'analogie  tiré  de  l'article  2180 
(G.  civ.),  et  le  législateur  semble,  en  effet,  mettre  sur  la  même  ligne  la 
prescription  des  droits  sur  la  chose  et  des  hypothèques  dans  l'article  1665 
»  (G*  civ.).  En  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  le  non-usage  doit  du- 
rer trente  ans  pour  entraîner  l'extinction  des  servitudes. 

1175.  L'extinction  par  le  non-usage  s'applique  à  toutes  les  servitu- 
des, aux  servitudes  continues  comme  aux  discontinues.  Mais  il  y  a  lieu 
de  tenir  grand  compte  du  caractère  des  servitudes  pour  fixer  le  point  de 
départ  du  délai  de  non-usage. 

QuaTit  aux  servitudes  discontinues,  le  point  de  départ  est  le  dernier 
acte  d'exercice  de  la  servitude. 

Pour  les  servitudes  continues  qui  s'exercent  par  elles-mêmes,  sans  le 
fait  de  l'homme,  pour  qu'il  y  ait  non-usage,  un  acte  a  dû  être  fait,  con- 
traire à  l'exercice  de  la  servitude,  soit  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds 
dominant,  soit  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  servant  (1). 

1176.  Ce  délai  de  trente  ans  doit  être  considéré  comme  opérant,  par 
voie  de  prescription  extinctive,  l'extinction  de  la  servitude  ;  d'où  il  ré- 
sulte que  les  règles  relatives  à  la  suspension  et  à  l'interruption  des  pres- 
criptions doivent  s'appliquer  en  notre  matière,  et  les  articles  710  et  709 
l'établiraient  au  besoin  :  ils  combinent  ces  règles  avec  les  conséquences 
de  l'indivisibilité  des  servitudes  ;  toute  jouissance  de  la  servitude  inter- 
rompt le  non-usage,  et  si  la  servitude  appartient  à  un  fonds  indivis  en- 
tre plusieurs,  la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard  de 
tous  (art.  709,  G.  civ.)  ;  de  même,  s'il  s'en  trouve  un,  parmi  les  pro- 
priétaires du  fonds  dominant,  au  profit  duquel  la  loi  suspende  la  pres- 
cription, comme  un  mineur,  un  interdit  (art.  2252,  G.  civ.),  il  aura  con- 
servé le  droit  de  tous  les  autres.  Ges  règles  s'appliquent  par  la  généralité 
des  termes  de  la  loi  à  toute  espèce  de  servitude  :  elles  sont  une  consé- 
quence de  leur  indivisibilité  ;  mais  une  fois  le  partage  consommé,  chaque 


(1)  Ces  règles  s'appliquent  au  cas  où  le  propriétaire  du  fonds  servant  a  fait  un 
travail  contraire  à  Texercice  de  la  servitude,  au  vu  et  au  su  du  propriétaire  du 
fonds  dominant  :  ce  n'est  que  par  le  non-usage  que  la  servitude  s'éteindra.  Si  les 
travaux  ont  été  faits  par  le  propriétaire  du  fonds  doibinant,  ces  principes  s'appli- 
quent ;  mais  il  faudrait  réserver  les  cas  où  les  circonstances  démontreraient  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant,  en  faisant  ces  travaux  ou  en  les  tolérant,  a  renoncé 
tacitement  au  droit  de  servitude  et  où  les  parties  pourraient  établir  cette  renoncia- 
tion. Comp.,  Gass.  civ.,  6  novembre  1889,  Sir,,  92,  1,  65. 
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lot  est  considéré  comme  jouissant  d'une  servitude  particulière,  dont  la 
perte  par  non-usage  peut  s'appliquer  à  l'un  des  lots  sans  s'appliquer  aux 
autres,  et  par  suite,  l'interruption  et  la  suspension,  qui  se  réalisent  dans 
la  personne  de  Tun  des  propriétaires  loti,  ne  profitent  pas  aux  autres 
propriétaires. 

1177.  Le  non-usage  entraîne  donc  Textinction  de  la  servitude  ;  par 
voie  de  conséquence,  le  Droit  français  admet  qu'un  usage  partiel,  incom- 
plet, ne  conserve  la  servitude  que  dans  la  limite  où  elle  a  été  exercée. 
En  Droit  romain,  il  en  était  autrement  (fr.  2,  fr.  8  §  1,  fr.  9.  Dig.  Que- 
mad,  serv,  amitt.)  :  tout  acte  d'usage  de  la  servitude  conservait  cette  ser- 
vitude dans  son  entier,  sans  diminution  ni  augmentation,  et  ce  système 
s'appliquait  sans  soulever  de  difficultés  dans  la  pratique.  Il  n'en  est  pas 
de  même  du  principe  nouveau  de  l'article  708  :  si  l'on  a  exercé  le  droit 
résultant  de  la  servitude  pour  partie,  et  que  cet  exercice  limité  se  soit 
maintenu  trente  années,  le  mode  delà  servitude  se  trouve  modifié  dans 
les  limites  où  l'exercice  s'est  produit  (1).  Par  exemple,  on  avait  le  droit 
d'ouvrir  quatre  vues  de  dimension  x  sur  le  fonds  du  voisin,  on  n'en  a 
ouvert  que  deux  :  ou  bien  on  en  a  ouvert  quatre,  mais  à  dimension  plus 
étroite  :  la  servitude  au  bout  de  trente  ans  a  subi  une  diminution  dans  son 
étendue,  conformément  à  l'exercice  qui  en  a  été  fait.  Et  nous  applique- 
rions ce  principe  à  toute  espèce  de  servitude.  Par  exemple,  on  avait  le 
droit  de  passer,  à  pied,  à  cheval,  en  voiture;  pendant  trente  années  on 
n'a  passé  qu'à  pied,  on  a  perdu  par  non-usage  le  droit  de  passer  en  voi- 
ture ou  à  cheval. 

Que  décider,  si  l'on  avait  exercé  la  servitude  de  façon  à  en  exagérer 
retendue  ;  l'usage  prolongé  pendant  trente  années  s'applique-t-il  à  une 
servitude  continue  et  apparente,  susceptible  d'ôtre  acquise  par  prescrip- 
tion ?  Le  mode  de  la  servitude  est  étendu  suivant  l'exercice.  C'est  une 
acquisition  par  prescription  de  la  servitude,  possible  suivant  la  nature 
de  la  servitude  (art.  690  et  691,  G.  civ.).  S'agit-il  au  contraire  d'une  ser- 
vitude discontinue,  on  non  apparente  continue,  la  prescription  ne  pou- 
vant s'appliquer  à  l'acquisition  de  ces  servitudes  ne  peut  servir  à  en 
augmenter  le  mode  (arg.  anal.  art.  690,  G.  civ.). 

2»  Impossibilité  d'exercer  la  servitude  (art,  703  et  704,  C.  civ.).* 

1178.  «  Les  servitudes  cessent,  lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel 
»  état,  qu'on  ne  peut  plus  en  use7*  (art.  703,  G.  civ.).  —  Elles  revivent 
»  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en  user;  à  moins 
»  qu'il  ne  se  soit  déjà  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour  faire 
»  présumer  Vextinction  de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'article  707  » 
(art.  704,  C.  civ.).  Il  résulte   de  ces  articles,  que  si  un  événement 

(l)  Cass.,  20  avril  1889,  Sir.,  90,  i,  214. 
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quelconque  se  produit,  mettant  les  parties  dans  Timpossibilité  d'exercer 
la  servitude,  celle-ci  s'éteint  ;  et  si  les  choses  ne  sont  pas  rétablies  dans 
les  trente  années,  dans  Tétat  antérieur,  la  servitude  est  à  jamais  perdue. 

Pour  expliquer  ce  résultat,  des  auteurs  ont  dit  qu'il  y  a  une  extinction 
immédiate  de  la  servitude  par  l'impossibilité  de  Texercer.  Mais  si  dans 
les  trente  ans  l'exercice  redevient  possible,  le  titulaire  de  la  servitude 
recouvre  son  droit  :  ce  délai  de  trente  ans  serait  ici  un  délai  préfixe, 
auquel  ne  s'appliqueraient  pas  les  règles  relatives  à  la  suspension  et  à 
l'interruption  des  prescriptions. 

Nous  ne  pouvons  pas  admettre  cette  opinion  :  elle  nous  paraît  contraire 
à  rhistoire  de  notre  article  ;  la  Cour  de  Grenoble  avait  demandé  que  l'on 
mît  sur  la  même  ligne  l'impossibilité  d'exercice  et  l'abstention  ;  le  renvoi 
à  l'article  707  (G.  civ.)  démontre  qu'on  a  accepté  cette  idée,  car  on  ne 
peut  pas  l'expliquer  seulement  par  l'adoption  d'un  seul  et  même  délai 
pour  les  deux  cas  :  il  faut  y  voir  l'intention  de  soumettre  à  une  même 
théorie  les  deux  hypothèses  ;  aussi  admettons-nous  que,  dans  le  cas  des 
articles  703  et  704  (G.  civ.),  il  faut  assimiler  à  l'abstention  l'impossibi- 
lité d'exercice,  et  dans  l'un  et  l'autre  cas  dire  que  la  servitude  s'éteint 
par  non-usage,  c'est-à-dire  par  prescription  libératoire  ;  le  point  de  dé- 
part de  la  prescription  est,  dans  le  premier  cas,  le  moment  où  commence 
Tabstention  du  titulaire  (art.  707,  G.  civ.)  ;  dans  l'autre  cas,  te  fait  ma- 
tériel, constitutif  d'impossibilité  d'exercice.  G'est  cette  théorie,  que  paraît 
appliquer  l'article  665  du  Gode  civil,  où  il  est  question  de  prescription, 
et  en  conséquence  nous  appliquerions  ici  la  théorie  de  la  suspension  et 
de  l'interruption. 

3«  Confusion  (art.  705,  C.  civ.). 

1179.  La  confusion  est  le  troisième  mode  d'extinction  de  la  servitude  : 
«  Toute  sen'vitude  est  éteinte  lorsque  le  fonds  à  qui  elle  est  due  et  ce- 
»  lin  qui  la  doit  sont  7'éunis  dans  la  même  main  »  (art.  705,  G.  civ.). 
La  réunion  sur  la  même  tête  du  fonds  dominant  et  du  fonds  servant 
amène  l'extinction  de  la  servitude  par  voie  de  confusion  ;  un  des  élé- 
ments essentiels  à  l'existence  de  la  servitude  a,  en  effet,  disparu  ;  les 
choses  entre  lesquelles  s'exerce  la  servitude  n'appartiennent  plus  à  deux 
maîtres  différents  ;  que  le  propriétaire  unique  maintienne  ou  non  Tétat 
antérieur,  il  n'y  a  plus  servitude,  res  nemini  sua  servit. 

Pour  que  la  confusion  produise  ses  effets,  il  faut  que  l'acte  opérant 
réunion  des  deux  fonds  soit  valable,  car  s'il  était  entaché  de  nullité  ou 
présentait  quelque  cause  de  résolution,  son  anéantissement  ferait  appa- 
raître à  nouveau  la  servitude  éteinte  par  confusion  (comp.  2177,  §  1, 
G.  civ.).  Mais  si  le  nouveau  propriétaire  aliénait  volontairement  l'un  des 
deux  fonds,  ce  fait  ne  ferait  pas  renaître  la  servitude  éteinte,  à  moins  que 
les  circonstances  ne  permissent  d'invoquer  le  maintien  de  la  servitude  par 
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la  destination  du  père  de  famille  (voir  art.  692  à  694,  C.  civ.,  n«  1049). 

1180.  En  outre  de  ces  modes  d'extinction  prévus  par  la  loi,  il  en  est 
d'autres  que  le  législateur  a  pu  laisser  de  côté,  parce  qu'ils  sont  la  con- 
séquence des  principes  généraux.  C'est  ainsi  que  les  servitudes,  consti- 
tuées sur  un  fonds  par  un  propriétaire,  s'éteignent  dès  que  le  droit  de 
propriété  de  ce  dernier  est  anéanti  rétroactivement,  resolutojure  dantis, 
resolvitur  jus  accipientis  :  comment  pourrait-il  transmettre  à  autrui  plus 
de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même  ?  (art.  1673,  2«  al.,  C.  civ.). 

De  même,  il  faut  admettre  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  puisse 
abdiquer  le  droit  qui  lui  appartient  et  y  renoncer.  Tandis  que  l'usufruit 
est  susceptible  d'une  renonciation  au  profit  du  nu-propriétaire,  et  d'une 
cession  ou  transmission  à  on  tiers,  la  servitude  ne  peut  donner  lieu 
qu'à  une  renonciation  purement  abdicative,  dont  lé  propriétaire  du  fonds 
servant,  seul,  peut  profiter  ;  ce  droit  est,  en  effet,  une  qualité  de  l'im- 
meuble dominant,  et  ne  peut  en  être  séparé  pour  faire  le  sujet  d'une 
cession.  ÎPour  produire  effet  au  regard  des  tiers,  cette  renonciation  doit 
être  transcrite  (art.  2,  loi  du  23  mars  18u5). 

Il  faut  admettre  que  la  servitude,  de  même  que  la  propriété,  peut  être 
constituée  à  terme  extinctif  et  sous  condition  résolutoire  ;  dans  ce  cas, 
l'échéance  du  terme,  l'arrivée  de  la  condition  entraînent  l'extinction  du 
droit  de  Servitude.  (Comparez  en  Droit  romain  une  théorie  différente.) 

Enfin  ^expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  du  fonds  servant 
entraîne  l'extinction  de  la  servitude  :  il  y  a  lieu  de  procéder  pour  ce  cas 
conformément  aux  articles  21,  25  et  39  de  la  loi  du  3  mai  1841,  et  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  recevra  une  indemnité  préalable  à  la  prise 
de  possession  du  fonds  servant,  pour  l'indemniser  de  la  perte  de  son 
droit  de  servitude,  élément  quelquefois  important  de  son  patrimoine. 

1181.  Tous  ces  modes  d'extinction,  nous  les  avons  trouvés  en  ma- 
tière d'usufruit  ;  il  faut  cependant  remarquer  relativement  aux  deux  droits 
une  différence  :  l'usufruit  peut  s'éteindre  à  la  suite  de  l'abus  de  jouis- 
sance, parce  qu'il  confère  à  l'usufruitier  un  droit  de  jouissance  sous  la 
condition  de  conserver  la  substance  de  la  chose  ;  aucune  obligation  de 
ce  genre  n'est  imposée  au  propriétaire  du  fonds  dominant,  quant  à 
l'exercice  de  son  droit  de  servitude.  S'il  y  avait  abus  de  sa  part,  il  pour- 
rait encourir  des  dommages-intérêts,  mais  jamais  on  ne  pourrait  con- 
clure à  l'extinction  de  son  droit  de  servitude. 
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CHAPITRE  H 

DBS  SERVITUDES   QUI  DÉRIVENT  DE   LA   SITUATION  DES  LIEUX 

(art.  640  à  649,  C.  civ.) 


1 182.  Après  avoir  étudié  les  servitudes  établies  par  le  fait  de  Thomme, 
il  nous  reste  à  aborder  les  servitudes  résultant  de  la  situation  des  lieux 
et  les  servitudes  légales  :  la  distinction  entre  ces  dernières  servitudes  est 
purement  arbitraire  ;  les  unes  et  les  autres  sont  des  créations  de  la, loi 
civile,  et,  dans  ce  sens,  les  unes  et  les  autres  sont  des  servitudes  légales. 

Ces  servitudes  se  distinguent  des  servitudes  résultant  du  fait  de 
rhomme,  en  ce  que,  tandis  que  celles-ci  sont  de  véritables  servitudes, 
mettant  en  présence  un  fonds  dominant  et  un  fonds  servant,  et  que  les 
constituants  sont  les  maîtres  d'organiser  suivant  leur  volonté,  les  autres 
résultent  d'un  état  matériel,  ou  disposition  légale,  abstraction  faite  de 
la  volonté  des  propriétaires. 

Le  législateur  avait  à  organiser  la  propriété  en  vue  des  personnes  qui 
ont  des  droits  sur  les  choses,  et  il  a  Vwé  les  règles  qui  constituent  le  Droit 
commun  de  la  propriété  en  France,  plutôt  qu'il  n'a  créé  de  véritables  ser- 
vitudes. Il  y  a  là  des  relations  entre  propriétaires  voisins,  mais  pas  tou- 
jours des  rapports  entre  •  fonds  dominant  et  fonds  servant.  Cependant 
rien  n'empêche  de  considérer  ces  droits  dans  leur  ensemble  comme  des 
droits  réels,  véritables  attributs  de  la  propriété  à  laquelle  ils  sont  atta- 
chés ;  il  s'ensuit  que  les  titulaires  peuvent,  à  leur  occasion  pour  se  pro- 
téger, intenter,  soit  l'action  réelle  en  revendication  (action  confessoire), 
soit  les  actions  possessoires  pour  se  maintenir  en  possession  de  ces 
droits  ;  et  puisque  ces  droits  sont  considérés  par  la  loi  comme  des  servi- 
tudes, on  leur  appliquera  les  règles  posées  pour  les  servitudes  véritables, 
à  moins  que  leur  nature  propre  ne  soit  incompatible  avec  ces  règles  (1). 

Ces  observations  générales  présentées,  nous  appellerons  ces  droits 
divers  des  servitudes. 

Dans  les  servitudes  résultant  de  la  situation  des  lieux,  c'est  un  état 
matériel  qui  fait  naître  la  relation  d'immeuble  à  immeuble.  Le  législa- 
teur étudie  quatre  servitudes  de  cette  espèce  : 

(1)  Les  règles  relatives  à  la  constitution  des  servitudes  (ch.  III,  C.  civ.)  ne  s'ap- 
pliquent pas  aux  servitudes  des  chapitres  I  et  II  (C.  civ.),  puisque  la  loi  les  fait 
naître  par  sa  volonté  :  conséquence,  tandis  qu'une  servitude  conventionnelle  ne 
peut  pas  être  constituée  sur  un  immeuble  dotal,  bien  inaliénable,  les  servitudes 
légales  et  résultant  de  la  situation  des  lieux  peuvent  le  frapper  (Cass.  req.,  6  jan- 
vier 1891,  Dali,  péin.,  91,  1,  479,  etc.). 
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1®  L'obligation  de  recevoir  les  eaux  qui  découlent  naturellement  du 
fonds  supérieur  (art.  640,  G.  civ.)  ; 

2®  Les  droits  que  Ton  a  sur  une  source  (art.  641, 642  et  643,  G.  civ.)  ; 

2^  Les  droits  des  propriétaires  riverains  d'une  eau  courante  (art.  644 
et  645,  G.  civ.); 

40  Le  droit  de  se  borner  (art.  646,  647  et  648,  G.  civ.). 

1.  —  SERVITUDES  RELATFVES  AUX  EAUX  (art.  640  à  645,  G.  civ.). 

1188.  Les  trois  premières  servitudes  dont  s'occupe  le  législateur 
naissent  à  Toccasion  des  eaux  ;  il  est  utile  de  s'en  occuper  en  premier 
lieu,  et  de  rattacher  à  l'explication  de  nos  articles  des  textes  importants 
qui  viennent  les  compléter.  Les  eaux  se  présentent  à  nous  ou  bien  à  l'état 
de  sources,  ou  bien  à  l'état  de  iHvières,  ou  bien  à  l'état  d'eaux  pluviales 
coulant  à  la  surface  du  sol.  Si  l'on  ne  considérait  que  les  lois  de  la  nature, 
on  devrait  étudier  en  premier  lieu  les  eaux  pluviales,  puisqu'elles  sont 
l'origine  des  sources  et  des  rivières  ;  mais  le  législateur  s'étant  surtout 
occupé  de  réglementer  la  matière  des  sources  et  rivières,  nous  commen- 
cerons notre  étude  par  là,  et  nous  terminerons  par  l'étude  des  eaux  plu- 
viales; cet  ordre  nous  permettra,  au  moyen  des  principes  posés  par  le  lé- 
gislateur, de  résoudre  les  difficultés  auxquelles  peuvent  donner  lieu  les 
eaux  pluviales. 

A.  —  Des  sources, 

1184.  La  source  signifie  l'eau  vive  qui  jaillit  au-dessus  du  sol  en  se 
reproduisant  toujours,  ou  au  moins  habituellement,  ou  qui,  sans  se  pous- 
ser au-dessus  de  la  surface,  s'est  ouvert  un  ruisseau  souterrain  par  le- 
quel elle  s'écoule. 

La  source,  qu'elle  jaillisse  au-dessus  du  sol  et  forme  un  ruisseau  dont 
elle  est  la  tète;  qu'elle  remplisse  un  bassin  plus  ou  moins  important, 
dont  le  niveau  reste  inférieur  au  niveau  du  sol,  dans  tous  les  cas,  la 
source,  comme  accessoire  du  sol,  est  la  propriété  de  celui  dans  le  sol  du- 
quel elle  s'ouvre.  Et  ce  principe  s'applique  à  toute  espèce  de  source,  aux 
sources  ordinaires,  aux  sources  salées,  comme  aux  sources  d'eaux  ther- 
males. 

1185.  Le  principe  général  est  posé  dans  l'article  641  (G.  civ.).  «  Ce- 
))  lui  qui  a  une  source  dans  son  fonds  peut  en  user  à  sa  volonté,..  » 

La  source  est  donc  la  propriété  de  celui  dans  le  fonds  duquel  elle  prend 
naissance  :  ce  qui  veut  dire  que  le  propriétaire  de  ce  sol  peut  faire  sur 
la  source  des  actes  de  maître  ;  il  peut  en  appliquer  l'eau  à  ses  besoins, 
en  céder  l'usage  à  des  tiers  (1),  diriger  le  cours  de  l'eau,  le  modifier 

(1)  Les  conventions  que  le  propriétaire  fait  à  Foccasion  des  eaux  nées  sur  son 
fonds,  de  nature  à  restreindre  ses  droits,  sont  souverainement  interprétées  par  les 
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comme  il  lui  conviendra.  La  propriété  de  la  source  doit  s'entendre  du 
droit  de  faire  ces  différents  actes,  car  Teau  en  elle-raôme  n'est  la  pro- 
priété d'une  personne  que  lorsque  par  l'occupation  elle  se  Test  appro- 
priée. Dans  rintérét  de  la  conservation  delà  source,  ce  propriétaire  peut 
faire  sur  son  fonds  tels  travaux  qui  lui  paraîtront  utiles,  mais  il  ne  peut 
jamais  les  faire  dans  le  sol  d'autrui  (art.  552,  G.  civ.). 

1186.  Ce  droit  à  la  source  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  des 
propriétaires  voisins  ;  ceux-ci  peuvent  faire  dans  leur  sol  telles  fouilles 
qu'il  leur  convient  :  et  si  ces  fouilles,  coupant  les  conduits  souterrains 
de  Teau,  font  apparaître  la  source  dans  leur  propre  fonds  en  tarissant  la 
source  jaillissant  anciennement  chez  le  voisin,  ces  propriétaires  n'ont  fait 
qu  user  de  leurs  droits  ;  ils  deviennent  propriétaires  de  la  source  nou- 
vellement découverte,  sans  que  le  voisin  puisse  exercer  contre  eux  au- 
cune réclamation  (comb.  art.  562,  G.  civ.). 

Faut-il  appliquer  ces  principes  entre  la  mine,  propriété  inférieure,  et 
la  surface,  propriété  supérieure,  et  les  considérer  comme  deux  voisins 
ayant  chacun  le  droit  de  faire  dans  son  fonds  des  fouilles  et  travaux,  lors 
même  qu'ils  tariraient  les  sources  des  fonds  voisins  ?  Non.  Les  proprié- 
taires de  la  mine  sont  tenus  par  la  législation  spéciale  sur  les  mines  (loi 
de  1810  et  loi  du  27  juillet  1880)  d'indemniser  les  propriétaires  de  la 
surface  des  dommages  que  leur  occasionne  l'exploitation  des  mines.  En 
conséquence,  toutes  les  fois  que  les  travaux  d'exploitation  ou  de  recher- 
ches amènent  le  tarissement  des  sources  de  la  surface,  ou  privent  la  sur- 
face des  eaux  dont  celle-ci  avait  l'usage,  les  propriétaires  de  lamine  sont 
tenus  à  indemniser  les  propriétaires  de  la  surface,  conformément  aux 
dispositions  des  articles  43  et  44  loi  du  21  avril  1810  (1)  et  si  la  source 
sert  à  une  agglomération  des  habitants,  les  travaux  de  la  mine  peuvent 
être  empochés  (art.  59,  loi  du  27  juillet  1880). 

1187.  Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  il  y  est  fait  ex- 
ception, dans  un  but  d'intérêt  général,  pour  les  sources  d'eaux  minérales 
reconnues  d'utilité  publique  ;  un  décret  fixe  pour  ces  sources  un  péri- 
mètre de  protection  ;  dans  ce  périmètre  aucun  propriétaire  ne  peut  faire 
des  fouilles  ou  travaux  souterrains  sans  demander  une  autorisation, 
et  le  propriétaire  de  la  source  peut  faire  sur  le  sol  voisin,  bien  qu'il  n'en 
soit  pas  propriétaire  les  travaux  de  captage  de  l'eau  moyennant  indem- 
nité (Gomp.  loi  du  14  juillet  1856,  décret  réglementaire  du  8  sept.  1856). 

Un  décret  du  28  janvier  1860  réglemente  tout  ce  qui  concerne  l'ex- 
ploitation et  la  surveillance  des  eaux  thermales  (2). 

tribunaux  :  Cass.  req.,  8  mars  1887,  Sir.,  88,  1,  109.  —  Cass.,  25  oct.  1886,  Sir.y  87, 
i,  373. 

(1)  Cass.  civ.,  27  janvier  1885,  Sii\,  86,  1,  61  et  jurisprudence  antérieure. 

(2)  Régime  légal  des  eaux  de  source  et  des  eaux  thermales  par  Louis  Fliche  (Pa- 
ris, Larose  et  Forcel,  1882). 
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1188.  Revenons  aux  sources  ordinaires  soumises  au  Droit  comimin. 
Le  propriétaire  dans  le  sol  duquel  elles  prennent  naissance  est  doDc  le 
maître  d'user  de  Teau  à  son  gré,  de  l'appliquer  à  ses  besoins  agricoles  ou 
industriels,  de  la  céder  à  des  tiers,  etc.  Mais  très  souvent  ces  droits,  le 
propriétaire  ne  les  exerce  pas  et  laisse  Teau  suivre  son  cours  naturel 
et  tomber  sur  le  champ  inférieur.  Cette  situation  n'est-elle  pas  de  nature 
à  compromettre  ses  droits,  et  sous  quelles  conditions  ? 

«  ...  Sauf  le  droit  que  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  pourrait 
»  avoir  acquis  par  titre  ou  par  prescription  »  (art.  641,  G.  civ.). 

Acquérir  un  droit  d'usage  sur  la  source  provenant  du  fonds  supérieur, 
c'est,  pour  le  propriétaire  inférieur,  devenir  titulaire  d'une  servitude 
continue  et  apparente,  et  cette  servitude  peut  s'acquérir  tant  par  titre 
que  par  prescription.  Par  titre^  c'est-à-dire  par  tout  acte  émané  du  pro- 
priétaire de  la  source  qui  en  céderait  l'usage  au  propriétaire  inférieur,  le 
titre,  dans  ce  cas,  déterminera  Tétendue  de  la  servitude.  Il  arrive  quelque- 
fois que  le  titre,  au  lieu  de  créer  sur  la  source  un  simple  droit  d'usage  au 
profit  du  fonds  inférieur,  transmettra  à  Tacquéreur  la  propriété  de  la 
source  avec  faculté  d'en  disposer  :  prérogatives  que  le  propriétaire  de  la 
source  ne  pourra  plus  exercer. 

Le  mot  titre  employé  dans  son  sens  large  par  Tarticle  641  comprend 
aussi  la  destination  du  père  de  famille  (1). 

Enfin,  par  prescnption,  le  propriétaire  inférieur  peut  aussi  acquérir 
un  droit  d'usage  sur  la  source  :  mais  comment  s'acquiert  ici  la  prescrip- 
tion et  à  partir  de  quel  moment  court-elle  ? 

«  La  prescription^  dans  ce  casy  ne  peut  s'acquérir  que  par  une  jouis- 
»  sance  non  intetTompue  pendant  tespace  de  trente  années^  à  compter 
»  du  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  a  fait  et  terminé  des 
)'  ouvrages  apparents  destinés  à  faciliter  la  chute  et  le  cours  de  Veau 
»  dans  sa  propriété  »  (art.  642,  G.  civ.). 

Qu'il  s'agisse  dans  notre  article  d'une  acquisition  de  servitude  par 
prescription,  c'est  ce  qu'on  ne  saurait  contester  ;  et,  en  conséquence,  il 
faut,  en  vertu  de  cet  article,  exiger  une  possession  trentenaire  (art.  642 
et  690,  G.  civ.)  et  admettre  pour  cette  possession  les  causes  d'interrup- 
tion et  de  suspension  reconnues  en  matière  de  prescription. 

Si  l'eau  tombe  naturellement  du  fonds  supérieur  sur  le  fonds  inférieur, 
et  qu'il  n'ait  été  fait  aucun  travail  pour  faciliter  la  chute  et  le  cours  de 
l'eau,  il  ne  saurait  y  avoir  acquisition  d'une  servitude  par  prescription, 
car  l'usage  de  l'eau  dans  ces  conditions  n'est  pas  une  atteinte  suffisante 
aux  droits  dU  propriétaire  de  la  source:  celui-ci  conserve  tous  ses  droits. 
Mais  à  partir  du  moment  où  des  travaux  ont  été  faits  conmiencent  à  cou* 
rir  les  délais  de  la  prescription  acquisitive  de  servitude. 

(1)  Cass.  req.,  18  janvier  1881,  DalL  pér.,  87,  Ij  493. , 
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1189.  Comment  doivent  être  établis  ces  travaux?  Suffit-il  qu'ils  le 
soient  par  le  propriétaire  inférieur  sur  son  fonds,  ou  bien  ce  propriétaire 
doit-il  les  établir  sur  le  fonds  supérieur  sur  lequel  il  veut  acquérir  une 
servitude  ? 

La  jurisprudence  et  une  partie  de  la  doctrine  sont  fixées  dans  ce  sens 
qu'il  faut  que  les  travaux  aient  été  faits  sur  le  fonds  supérieur  d*où 
sort  la  source  :  de  quoi  s'agit-il,  dit-on,  d'acquérir  un  droit  sur  la  source 
par  prescription  ;  or  pour  prescrire,  il  faut  posséder;  il  faut  donc  venir 
sur  le  fonds  supérieur  faire  des  travaux  ayant  pour  objet  de  s'approprier 
l'usage  de  l'eau  de  la  source,  pour  avoir  acquis  par  prescription  un  droit 
de  servitude  sur  cette  dernière.  C'est  encore  ce  que  l'on  peut  induire  du 
texte  de  notre  article  :  w  ...  des  travaux  destinés  à  faciliter  la  chute*..  » 
(art.  642,  C.  civ.)  ;  or,  à  quel  moment  facilile-t-on  la  chute  ?  Lorsque 
Teau  va  quitter  le  fonds  supérieur  ;  c'est  à  ce  fnoment  qu'il  faut  venir  la 
saisir  sur  ce  fonds  pour  acquérir  des  droits.  Tout  en  maintenant  éner- 
giquement  le  principe,  la  jurisprudence,  comprenant  combien  cette 
théorie  va  restreindre  l'application  de  l'article  642,  admet  cette  présomp- 
tion que  les  travaux  faits  sur  le  fonds  supérieur  (comme  des  rigoles) 
pour  faciliter  l'usage  de  l'eau  au  propriétaire  inférieur  sont  présumés 
avoir, été  exécutés  par  ce  dernier  (1). 

Malgré  ces  arguments  et  la  restriction  apportée  à  la  théorie  absolue, 
nous  préférons  l'autre  opinion,  comme  plus  conforme  aux  travaux  prépa- 
ratoires, au  texte  de  l'article  et  à  la  nature  des  choses  :  aux  travaux 
préparatoires^  car  la  question  de  savoir  sur  quels  fonds  les  travaux  de- 
vraient être  faits  fut  posée  au  Conseil  d'État  et  au  Tribunat,  et  il  résulte 
des  modifications,  acceptées  dans  la  rédaction  de  l'article  642,  que  l'on  n'a 
pas  voulu  imposer  la  condition  d'effectuer  les  travaux  sur  le  fonds  su- 
périeur ;  au  texte  de  V article^  qui  parle  bien  de  la  chute  de  l'eau,  mais 
aussi  du  cours  de  l'eau  dans  la  propriété  inférieure  ;  dans  tous  les  cas, 
si  le  texte  ne  démontre  pas  notre  opinion,  au  moins  la  laisse-t^il  dou-* 
teuse  ;  enfin,  à  la  nature  des  choses  :  de  quoi  s'agit-il  ?  D'acquérir  un 
droit  de  servitude,  au  profit  du  fonds  inférieur  sur  le  fonds  supérieur  ? 
Nous  disons  que  la  construction  de  travaux  apparents  sur  le  fonds  infé* 
rieur,  destinés  à  régler  le  cours  de  l'eau,  sont  suffisants,  qu'ils  sont  une 
contradiction  suffisante  au  droit  du  propriétaire  supéi'ieur,  et  ce  dernier, 
n'en  ayant  pas  demandé  la  destruction,  a  laissé  la  prescription  s'acquérir 
contre  lui.  Dira-t-on  que  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  n'a  pas  pos- 
sédé le  droit  qu'il  acquiert.  Mais  il  a  usé  de  l'eau,  et  fait  des  travaux  appa- 
rents pour  en  assurer  l'usage.  C'est  là  le  droit  possédé^  et  n'est-ce  pas 
ainsi  que  les  choses  se  passent  en  matière  de  servitude  ?  La  construction 

(1)  Cass.  req.,  3  mai  1880,  Sir,y  80, 1,  406.  —  Gass.  req*,  4  mars  1885,  Sir,,  88, 1, 
108.  Cette  présomption  ne  s'applique  que  si  les  travaux  ne  sont  utiles  qu'au  pro^ 
priétaire  inférieur.  Gomp.  Cass.,  19  juin  1889,  Sir,^  90, 1,  292. 


Digitized  by 


Google 


672  LIVRE  II.   —   TITRE  IV 

d'une  maison  avec  ouvertures  à  la  limite  de  mon  fonds  ne  me  fait-elle  pas 
acquérir  le  droit  de  vue  sur  le  fonds  voisin  ?  Pourquoi  les  travaux  appa- 
rents, assurant  Tusage  de  l'eau  venue  du  fonds  voisin,  ne  me  feraient-ils 
pas  par  trente  ans  acquérir  la  servitude  d'usage  de  la  source?  Aussi 
préférons-nous  cette  opinion  qui  donne  à  l'article  642  une  portée  d'ap- 
plication que  la  pratique  doit  souvent  présenter. 

Telles  sont  les  conditions  de  l'acquisition  par  prescription  de  la  servi- 
tude d'usage  d'eau  ;  pour  en  déterminer  l'étendue,  il  faudra  appliquer  la 
maxime  tantum  prœscriptum^  quantum  possessum  ;  l'étendue  de  la 
possession  fixera  1q  mode  de  la  servitude. 

1190.  Ces  articles  ne  règlent  que  les  relations  du  propriétaire  où  la 
source  prend  naissance  (propriétaire  supérieur)  et  du  propriétaire  voisin 
(propriétaire  inférieur)  ;  quant  aux  propriétaires  plus  éloignés,  ce  ne 
sont  plus  les  principes  relatifs  aux  sources  qu'il  faut  appliquer  :  ces  pro- 
priétaires bordent  une  eau  courante  et  ce  sont  les  articles  644  et  645 
(C.  civ.)  qui  fixent  l'étendue  de  leurs  droits. 

Mais  ces  droits  n'existent-ils  que  tant  que  le  cours  d'eau  est  maintenu, 
et  disparaissent-ils,  si  le  propriétaire  de  la  source,  tête  du  cours  d'eau, 
venait  à  la  détourner  de  son  cours  naturel  ?  Le  Sénat,  en  1883,  en  étu- 
diant le  régime  des  eaux,  a  abordé  cette  difficulté  ;  il  a  fait  remarquer 
que  les  sources  devaient  être  groupées  en  deux  catégories  ;  les  unes, 
sources  peu  importantes,  ne  formant  pas  par  elles-mêmes  un  cours 
d'eau,  pour  celles-ci  les  principes  du  Code  civil  suffisent  ;  le  propriétaire 
a  le  droit  absolu»  de  dériver  la  source,  si  les  propriétaires  inférieurs 
n'ont  acquis  aucun  droit  sur  elle,  ni  par  titre,  ni  par  prescription  ;  les 
autres  formant  un  cours  d'eau,  dès  leur  origine,  pour  elles  la  propriété, 
emportant  droit  de  dérivation,  ne  saurait  être  reconnue  ;  car  ce  principe 
aboutirait  à  anéantir  les  droits  très  importants  des  propriétaires  et  usi- 
niers inférieurs  (1)  ;  on  a  en  conséquence  reconnu  pour  le  propriétaire 
de  cette  source  droit  à  l'usage  de  l'eau,  mais  on  ne  lui  a  pas  laissé  le 
droit  de  détourner  la  source,  au  détriment  des  propriétaires  inférieurs. 

Voici  d'après  le  texte  voté  par  le  Sénat,  en  1883,  les  modifications  qui 
seraient  apportées  aux  textes  du  Gode  civil. 

Art.  642  [nouveau  d'après  le  projet].  «  Celui  qui  a  une  source  dans 
»  son  fonds  peut  toujours  user  des  eaux  à  sa  volonté  dans  les  limites  et 
»  pour  les  besoins  de  son  héritage,  mais  il  ne  peut  en  détourner  le 
»  cours  au  préjudice  des  usagers  inférieurs  ;  le  propriétaire  d'une  source 
»  ne  peut  plus  en  user  au  préjudice  des  propriétaires  des  fonds  infé- 
»  rieurs  qui,  depuis  plus  de  trente  ans  ont  fait  et  terminé,  sur  le  fonds 

(1)  L'origine  de  cette  distinction  entre  les  sources  à  gros  débit  et  à  petit  débit, 
se  trouve  dans  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation.  Cass. 
req.,  23  mai  1854,  comp.  arrêt  de  Rouen,  1  juillet  1857  (arrêts  cités  par  le  com- 
missaire du  Gouvernement  dans  la  discussion  au  Sénat). 
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»  OÙ  jaillit  la  source,  des  ouvrages  apparents  et  permanents  destinés  à 
»  utiliser  les  eaux  ou  à  en  faciliter  le  passage  dans  leur  propriété  ». 

((  Il  ne  peut  non  plus  en  user  de  manière  à  enlever  aux  habitants 
»  d'une  commune,  village  ou  hameau,  Teau  qui  leur  est  nécessaire,  mais 
»  si  les  habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  prescrit  T usage,  le  propriétaire 
»  peut  réclamer  une  indemnité,  laquelle  est  réglée  par  experts  ». 

Art.  643.  «  Si  dès  la  sortie  du  fonds  où  elles  surgissent,  les  eaux  de 
»  source  forment  un  cours  d'eau,  offrant  le  caractère  d'eaux  publiques  et 
»  courantes,  le  propriétaire  ne  peut  les  détourner  de  leur  cours  naturel 
»  au  préjudice  des  usagers  inférieurs  ». 

1191.  Enfin,  par  une  disposition  que  justifie  Tintérôt  général,  le  lé* 
gislateur  permet  que  les  habitants  d'une  commune,  village  ou  hameau, 
puissent,  moyennant  indemnité,  acquérir  Tusagede  Teau.  «  Le  proprié- 
»  taire  de  la  source  ne  peut  en  changer  le  cours^  lorsqu'il  fournit  aux 
»  habitants  (Tune  commune,  village  ou  hameau,  Veau  qui  leur  est  né- 
»  cessaire  :  mais  si  les  habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  prescrit  VusagCy 
»  le  propriétaire  peut  réclamer  une  indemnité,  laquelle  est  réglée  par 
»  expei*ts  »  (art.  643,  C.  civ.).  Dans  l'intérêt  des  communautés  d'habi- 
tants, le  législateur  enlève  au  propriétaire  de  la  source  le  droit  d'en  dis- 
poser: on  peut  entendre  cet  article  d'une  double  façon,  ou  bien  comme 
créant  aux  habitants  de  la  commune,  village  ou  hameau,  un  droit  sur  la 
source,  dont  les  eaux  sont  nécessaires  à  la  satisfaction  de  leurs  besoins  ; 
d'où  il  faudrait  conclure  qu'il  y  a  là  une  servitude  légaje  pour  l'exercice 
de  laquelle  les  habitants  auraient  un  droit  de  passage  à  réclamer  pour 
venir  à  la  source  puiser  l'eau  (art.  696,  C.  civ.)  ;  et  que  cette  servitude 
existerait  sur  toute  espèce  de  source,   quelqu'en  fût  le  volume  et  la 
nature. 

Cette  façon  d'interpréter  l'article  643  (G.  civ.)  ne  nous  paraît  pas  ac- 
ceptable ;  les  restrictions  apportées  au  droit  de  propriété  doivent  être 
restreintes  toujours  dans  les  hmites  les  plus  étroites.  Or  quel  droit  la  loi 
enlève-t-elle  au  propriétaire  de  la  source  ?  le  droit  d'en  changer  le  cours  ; 
la  loi  suppose  donc  une  source  à  gros  débit,  coulant  hors  de  la  propriété, 
et  c'est  au  moment  où  elle  sort  de  la  propriété  que  ses  eaux  sont  utili- 
sées par  les  habitants  du  village,  ou  hameau  :  la  loi  les  maintient  en  pos- 
session de  ce  droit. 

D'où  il  faut  conclure  que  les  habitants  ne  pourraient  réclamer  un  sem- 
blable droit,  sur  les  puits,  citernes,  étangs,  sources  sans  écoulement, 
etc.  ;  qu'ils  ne  sauraient  réclamer  un  droit  de  passage  pour  parvenir  à  la 
source  elle-même  (1)  pas  plus  qu'ils  ne  sauraient  avoir  le  droit  d'exiger 
des  travaux  particuliers,  ni  celui  de  faire  amener  l'eau  dans  le  village, 
etc.  Il  ne  s'applique  qu'au  cas  où  l'eau  est  nécessaire  aux  habitants  des 

(1)  Cass.  civ.,  25  mars  1891,  Sir,,  91,  1,  2.43;  Cass.  civ.,  1«  juillet  1890,  Sir.,  92^ 

1,  15. 
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communes,  villages  et  hameaux  ;  il  faut  donc  que,  pour  le  service  des 
maisons  et  bestiaux,  ils  n'aient  pas  d'autre  source  à  leur  disposition. 

f  192.  Le  propriétaire  peut  se  faire  payer  une  indemnité  qu'on  dé- 
terminera, non  pas  en  se  préoccupant  de  l'intérêt  qu'ont  les  habitants  à 
avoir  l'usage  de  Teau,  mais  du  préjudice  que  cette  servitude  impose  au 
propriétaire  de  la  source  ;  dans  ces  conditions  seulement  la  somme  payée 
prend  le  caractère  d'indemnité. 

Les  communautés  d'habitants  ne  devraient  pas  d'indemnité  «  si  elles 
»  ont  acquis  ou  prescrit  F  usage  de  Veau  »,  expressions  impropres  qu'il 
faut  entendre  en  ce  sens  :  si  elles  ont  réglé  par  titre  les  conditions  de 
l'usage  et  ont  exécuté  les  obligations  mises  à  leur  charge  (elles  ont  acquis 
l'usage)  ;  si  elles  se  sont  libérées  de  l'obligation  de  payer  l'indemnité  par 
prescription,  elles  ont  prescrit  l'usage,  et  la  servitude  leur  reste,  en  vertu 
des  dispositions  de  la  loi,  sans  bourse  délier  (comp.  ce  qui  se  passe aui 
cas  d'enclave  (art.  682,  C.  civ.). 

1198.  Nous  laisserions  la  matière  incomplète,  si  nous  ne  disions  pâ? 
un  mot  des  sources  affectées  à  l'alimentation  des  villes. 

Si,  dans  un  fonds,  appartenant  à  une  commune,  naît  une  source,  dont 
les  eaux  soient  affectées  aux  besoins  des  habitants  :  la  source,  et  le? 
eaux  qu'elle  produit,  font  partie  du  domaine  public  communal,  et,  à  ce 
titre,  elles  sont  inaliénables  et  imprescriptibles  (i)  et  cela  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  si  elles  sont  toutes  nécessaires  aux  habitants  ou  excèdent 
leurs  besoins. 

Le  caractère  domanial  des  eaux  des  fontaines  publiques  a  pour  consé- 
quence d'imprimer  le  caractère  de  précarité  à  tous  les  actes  de  conces- 
sion que  la  commune  pourrait  faire  desdites  eaux  :  concessions  qu'elle 
reste  maîtresse  de  révoquer,  quand  elle  le  croit  utile,  sans  que  le  conces- 
sionnaire puisse  s'y  opposer  (2). 

Les  eaux  casuelles  et  de  fortune,  en  excès  après  la  satisfaction  des 
besoins  des  habitants,  font  aussi  partie  du  domaine  public  communal,  et 
restent  à  la  disposition  de  la  commune,  lors  même  que  des  tiers  en  se- 
raient en  possession  :  ces  derniers  ne  peuvent  être  vis-à-vis  de  la  com- 
mune que  des  possesseurs  précaires.  Mais  si  leur  possession  estprécairet 
c'est  seulement  au  regard  de  la  commune  et  dans  leurs  rapports  avec  d  au- 
tres propriétaires,  entre  lesquels  se  débattrait  la  question  d'usage  des 
eaux,  celui  qui  pourrait  invoquer  sur  ces  eaux  une  possession,  présentant 
les  caractères  légaux,  devrait  l'emporter. 

1194.  Les  villes,  surtout  les  grandes  agglomérations  d'habitants, 
ont  souvent  besoin  de  faire  venir  de  fort  loin  les  eaux  nécessaires  à  leurs 

(1)  Cass.  civ.,  19  février  1889,  Sir.,  89, 1,  208,  et  Gass.  civ.,  30  avril  1889,  Sir,,  S9, 
1,  268. 

(2)  Cass.  civ.,  Ô4  janvier  1883,  Sir.,  83, 1,  321  et  la  note  et  Cass.,  20  février  18éT. 
Sir,,  1867,  1,  213. 
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besoins.  De  là  des  dérivations  de  sources,  qui  au  point  de  vue  juridique 
font  naître  de  grandes  difficultés. 

En  fait,  les  sources  ainsi  dérivées  sont  des  sources  d'une  très  grande 
puissance,  qui,  laissées  à  leur  cours  naturel,  donnent  naissance  à  de 
véritables  rivières  ;  leur  dérivation  va  porter  atteinte  à  la  situation  de 
tous  les  propriétaires  inférieurs  ;  quels  principes  faut-il  appliquer  dans 
ces  hypothèses  ? 

Que  les  villes  aient  le  droit  d'exproprier  pour  cause  d'utilité  publique 
ou  d'acheter  amiablement  les  sources,  môme  très  éloignées,  nécessaires 
à  leurs  besoins  :  c'est  là  un  point  qui  ne  saurait  être  sérieusement  con- 
testé dans  l'état  de  notre  législation  :  reconnaître  au  propriétaire  ïa  pro- 
priété de  la  source  née  sur  son  terrain,  c'est  reconnaître,  à  son  profit,  le 
droit  d'aliénation  (i)  de  ces  sources. 

1195.  La  ville,  qu'elle  ait  acquis  la  source  amiablement  du  proprié- 
taire, ou  à  la  suite  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  va  faire 
les  travaux  nécessaires  pour  assurer  à  ses  habitants  l'usage  de  l'eau  ;  si, 
dans  ce  cas.  Ton  veut  appliquer  le  Droit  commun,  tel  que  nous  l'avons 
indiqué  plus  haut,  deux  inconvénients  graves  vont  se  produire  : 

l^  Au  regard  de  la  ville,  si  la  propriété  de  la  source  est  régie  par  le 
Droit  commun  de  l'article  641  (C.  civ.),  il  en  résulte  que  le  droit  de 
fouille  peut  s'exercer,  au  détriment  des  travaux  de  captation,  et  la  ville 
peut  se  trouver  privée  des  ressources  en  eau,  sur  lesquelles  elle  comptait 
et  en  vue  desquelles  elle  a  fait  quelquefois  de  grosses  dépenses.  Les  faits 
que  nous  prévoyons  ne  constituent  pas  un  danger  imaginaire  et  dans  la 
pratique  on  a  vu  un  propriétaire  ayant  aliéné  une  source,  n'avoir  pas  à 
toucher  l'indemnité  d'expropriation,  parce  que  des  fouilles  avaient  fait 
prendre  à  l'eau  un  autre  cours  (2). 

Cet  inconvénient  mérite  donc  l'attention  du  législateur,  et  nous  ver- 
rions avec  satisfaction  organiser  une  protection  légale  pour  les  sources, 
appartenant  à  des  villes,  et  assurant  les  besoins  en  eaux  des  habitants. 
Dans  l'intérêt  de  la  protection  des  sources  thermales,  on  a  réglementé 
le  droit  de  fouille  dans  l'étendue  du  périmètre  de  protection  (loi  du 
14  juillet  1856),  pourquoi  ne  pas  faire  quelque  chose  d'analogue,  au  profit 
des  sources  assurant  l'alimentation  des  villes  ?  L'intérêt  engagé,  dans  ce 
dernier  cas,  n'est-il  pas  plus  considérable  que  dans  le  cas  précédent  ?  Au 
reste  le  législateur  est  entré  dans  cette  voie  par  la  loi  du  27  juillet  1880 
(art.  59)  protégeant  les  sources  servant  aux  habitants,  contre  les  travaux 

(1)  Comp.  Rapport  de  M.  de  Royer  au  Sénat  en  1862,  à  Toccasion  de  pétitions 
protestant  contre  les  dérivations  de  la  Vanne  et  de  la  Dhuis  projetées  par  la  ville  de 
Paris  (Séances  des  14,  19  mai,  19,  27  et  28  juillet  1862)  et  discussion  de  la  loi  du 
5  juillet  1890  relative  à  la  dérivation  des  sources  de  la  Vigne  et  de  Vemeuil. 

(2)  Arrêt  de  Cassation  du  4  décembre  1860,  Sir,^  60,  1,  623  (Boigne  contre  com- 
mune de  Varennes-les-Nevers). 
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de  mines  de  nature  à  en  compromettre  Texistence.  Les  Chambres  en 
étudiant  la  partie  du  Code  rural  relative  aux  eaux  auront  roccasîon  d'é- 
tudier cet  aspect  de  la  question  (i). 

1196.  IP  Au  regard  des  riverains  inférieurs,  si,  au  cas  d^acquisition 
d'une  source  par  une  ville.  Ton  applique  le  Droit  commun  résultant  des 
articles  641  et  642  (C.  civ.),  il  en  résultera  que  la  ville  ne  devra  respec- 
ter sur  la  source  que  les  droits  de  ceux  qui,  par  titre  ou  par  prescription 
(dans  le  sens  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation),  auront  acquis 
des  droits  d'usage  à  Teau  ;  et  en  conséquence  les  riverains  inférieurs, 
usiniers,  agriculteurs,  agglomérations  d'habitants  verront  supprimer  le 
cours  d'eau  qui  faisait  leur  richesse,  sans  pouvoir  réclamer  une  indem- 
nité quelconque  ;  ils  n'ont  aucun  droit  dont  ils  soient  expropriés,  ils  su- 
bissent le  contre-coup  de  Tacte  décidé  par  le  propriétaire  de  la  source, 
celui-ci  a  le  droit  de  la  détourner,  comme  il  a  le  droit  de  disposer  des 
choses  lui  appartenant. 

Que  cette  théorie  soit  conforme  au  Droit,  tel  que  le  Code  civil  l'a  for- 
mulé, on  ne  peut  le  contester  ;  mais  qu'elle  soit  conforme  à  l'équité  on 
ne  peut  le  soutenir  ;  summum  jus,  summa  injuria  ;  jamais  formule  n'a 
trouvé  meilleure  application.  De  là  des  décisions  de  l'administration, 
que  nous  ne  saurions  trop  approuver,  et  dont  l'équité  répare  les  injus- 
tices de  la  loi  ;  en  général  la  dérivation  et  captage  de  sources  ne  va  pas, 
pour  les  villes,  sans  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  et  l'ad- 
ministration, maîtresse  de  réglementer  dans  quelles  conditions  les  tra- 
vaux publics  seront  effectués,  y  met  pour  condition  que  les  riverains  in- 
férieurs, usiniers,  agriculteurs,  seront  indemnisés  du  préjudice  que  peut 
leur  occasionner  la  dérivation,  s'ils  ont  une  situation  légale,  leur  per- 
mettant de  compter  sur  l'usage  de  l'eau. 

Cette  pratique  de  l'administration,  le  Conseil  d'État  en  1870  et  en  1879, 
en  étudiant  le  projet  de  Code  rural  sur  les  eaux,  se  l'était  appropriée  ;  à  ce 
besoin  répondait  l'article  113  du  projet  déposé  par  M*  Varroy  au  Sénat  (â). 
On  peut  prévoir  son  adoption,  car  le  législateur  en  a  fait  l'application 
dans  la  loi  du  5  juillet  1090,  relative  à  la  dérivation,  adduction,  et  cap- 
tage au  profit  de  la  Ville  de  Paris,  des  sources  de  la  Vigne  et  de  Ver- 
iieuil  (art.  4).  Les  intéressés  seront  donc  indemnisés,  mais  est-ce  assez? 
et  n'y  a-t-il  pas  des  cas  où  la  loi  devfait  empêcher  la  dérivation  de  la 
source  ?  M.  Aucoc,  dans  l'intéressant  travail  consacré  à  cette  question  (3), 

(1)  Dans  la  discussion  fllu  Sénat  sur  le  régime  des  eaux  en  1883,  ce  point  de  vue 
a  été  laissé  de  côté. 

(2)  Séance  du  24  janvier  1880  annexe  17  et  Journal  officiel  du  14  février  1880: 
ce  projet  a  été  examiné  partiellement  par  le  Sénat  en  1883.  V.  ci-dessua,  page 
672. 

(3)  Recueil  de  V Académie  des  sciences  morales  et  politiques ,  1890,  p.  201  :  De 
td  dérivation  des  sources  pour  Valimentation  des  villes^  par  M.  Aucoc. 
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a  fait  remarquer  qu'assurer  aux  villes  Teau  de  source  nécessaire  à  leurs 
besoins  était  bien,  mais  que  dans  l'accomplissement  de  ce  devoir,  l'ad- 
ministration devait  respecter  le  droit  d'autrui.  Or  si,  au  moment  de  la 
dérivation,  des  agglomérations  d'habitants  ont  besoin  desdites  eaux 
(art.  643,  G.  civ.)  pour  la  satisfaction  de  leurs  besoins,  peut-on  les  sa» 
crifier  aux  agglomérations  expropriantes  ?  Cela  paraîtrait  une  souveraine 
injustice.  Le  législateur  paraît  entrer  dans  cette  voie,  car  dans  la  loi  du 

5  avril  1890,  il  n'a  autorisé  la  ville  de  Paris  à  capter  les  sources  de  la 
Vigne  et  de  Verneuil  qu'en  limitant  son  droit  à  un  chiffre  de  mètres  cu- 
bes à  jauger  à  la  prise,  réservant  ainsi  aux  ayants  droit  de  la  vallée  tout 
le  restant  du  débit  des  sources. 

B,  —  Droits  otMbués  aux  riverains  des  cours  d'eau. 

1197.  Les  droits  des  riverains  sur  les  cours  d'eau  ont  varié  suivant 
les  époques  :  pendant  la  période  intermédiaire,  en  vertu  de  la  loi  du 

6  octobre  1791,  tout  riverain  avait  le  droit  de  faire  des  prises  d'eau  aux 
rivières  navigables  et  flottables  «  sans  néanmoins  en  détourner  ni  em- 
»  barrasser  le  cours  d'une  manière  nuisible  au  bien  général  et  à  la  na- 
»  vigation  »  (tit.  I,  sect.  I,  art.  4).  Mais  cette  loi  eut,  en  pratique,  des 
effets  désastreux,  et  le  Directoire,  par  arrêté  du  9  ventôse  an  VI,  dut 
prendre  des  mesures  générales  dans  l'intérêt  de  la  navigation. 

Le  Gode  civil  a  abandonné,  en  ce  qui  touche  les  rivières  navigables 
et  flottables,  le  principe  de  la  loi  de  1791  ;  il  n'en  organise  l'application 
qu'aux  rivières  non  navigables  ni  flottables  :  c'est  là  l'objet  de  la  restric- 
tion qui  se  trouve  à  l'article  644  :  «  Celui  dont  la  propriété  borde  une 
»  eau  courante^  autre  que  celle  qui  est  déclarée  dépendance  du  domaine 
»  public  par  l'article  538  au  titre  de  la  distinction  des  biens...  » 

Donc,  pour  les  eaux  dépendant  du  domaine  public,  c'est-à-dire  pour 
les  rivières  navigables  et  flottables,  le  riverain  n'a  d'aucune  façon  le 
droit  de  s'en  servir  ;  ces  rivières  sont  affectée»  au  service  de  la  naviga- 
tion ;  on  craint  que  la  concession  d'un  droit  sur  elles  au  profit  du  rive- 
rain ne  puisse  nuire  à  ce  service,  qui  intéresse  la  prospérité  de  l'État. 

Mais  l'administration,  qui  est  juge  du  point  de  savoir  quelle  quantité 
d'eau  est  nécessaire  au  service  de  la  navigation,  peut,  à  titre  de  conces- 
sions gracieuses,  toujours  révocables,  autoriser  des  particuliers  à  prendre 
de  l'eau  aux  rivières  navigables  ou  flottables  pour  l'irrigation  de  leurs 
propriétés,  à  établir  sur  leur  cours  des  usines  et  établissements  indus- 
triels ;  ces  concessions  peuvent  être  une  source  de  revenus  pour  l'État. 

1198.  Sur  les  rivières  non  navigables  ni  flottables  on  admet  le  prin- 
cipe de  la  loi  de  1791,  et  chaque  riverain  a.  des  droits  étendus  sur  le 
cours  d'eau  ;  mais  leur  situation  est  différente,  suivant  que  leur  fonds 
borde  l'eau  courante  ou  est  traversé  par  elle.  Gette  différence  s'explique. 
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parce  que,  dans  le  premier  cas,  le  riverain  ne  peut  user  de  l'eau  qu'en 
respectant  le  droit  du  propriétaire  d'en  face,  égal  au  sien  propre,  tandis 
que  le  propriétaire  dont  le  fonds  est  traversé  use  sans  avoir  à  subir  cette 
restriction. 

Pour  les  uns  et  les  autres,  leur  droit  ne  peut  s'exercer  qu'à  la  condi- 
tion de  ne  nuire  (i)  ni  aux  propriétaires  inférieurs  ni  aux  propriétaires 
supérieurs  ;  c'est  ainsi  qu'ils  ne  peuvent  pas  absorber  l'eau  du  ruisseau, 
ni  par  des  barrages  ou  autrement  la  faire  refluer  dans  son  cours  supé- 
rieur. 

Ces  principes  posés,  le  propriétaire  dont  le  fonds  borde  l'eau  courante 
peut  s'en  servir  à  son  passage  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés,  et  cela 
s'applique  non  seulement  à  la  parcelle  bordant  l'eau  courante,  maïs  à 
ses  propriétés  en  général  (2).  Pour  faciliter  cette  opération,  il  peut  éta- 
blir des  barrages  qu'il  peut  appuyer  sur  le  fonds  d'autrui,  conformément 
aux  dispositions  de  la  loi  du  ii  juillet  1847.  Mais  ce  n'est  pas  à  celte 
utilité  que  se  borne  le  droit  du  propriétaire  (3)  :  il  peut  tirer  de  la  rivière 
toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible,  et  notamment  y  établir  des  usi- 
nes (4),  pourvu  qu'il  ne  change  pas  le  cours  et  ne  nuise  pas  aux  droits 
du  propriétaire  d'en  face.  Le  propriétaire,  dont  la  propriété  est  traversée 
par  le  cours  d'eau,  peut  demander  à  l'eau  tous  les  services  dont  elle  est 
susceptible,  pour  les  besoins  de  l'agriculture  (irrigations),  pour  les  be- 
soins industriels  (établissement  d'usine),  pour  son  agrément  (établisse- 
ment d'un  lac,  d'une  pièce  d'eau)  ;  il  peut  détourner  le  cours  de  l'eau  et 
n'est  obligé  qu'à  «  la  rendre^  à  la  sortie  du  fonds,  à  son  cours  ordi- 
naire »  (art.  644,  C.  civ.). 

Dans  le  projet  de  loi  relatif  au  régime  des  eaux,  le  Sénat  (5)  a  étudié 
ce  qui  est  relatif  aux  droits  des  riverains  sur  les  rivières  en  général  et, 
tout  en  confirmant  les  solutions  admises  dans  la  pratique,  il  a  formulé 
quelques  principes  nouveaux  importants  :  notamment  (art.  3  du  projet) 
«  le  lit  des  cours  d'eau  non  navigables  et  non  flottables  appartient  aux 
»  propriétaires  des  deux  rives, 

»  Si  les  deux  rives  appartiennent  à  des  propriétaires  différents^  cha- 
»  cun  d'eux  a  la  propriété  de  la  moitié  du  lit,  suivant  une  ligne  que  Con 

(1)  Gass.,  19  mars  1890,  Sir.,  90,  1,  220.  Corap.  Cass.,  20  avril  1886,  Sir.,  90, 1, 
343. 

(2)  Sou  droit  à  Tusage  de  Teau  est  absolu  :  il  lui  permet  d'irriguer  un  fonds  ne 
bordant  pas  Teau  courante,  môme  de  faire  mouvoir  une  usine  sur  un  fonds  éloi- 
gné :  Gass.,  17  janv.  1888,  Sir.,  88,  1,  149. 

(3)  Faudrait-il  lui  reconnaître  le  droit  exclusif  de  tirer  de  la  rivière,  le  limon,  les 
sables,  les  galets  et  graviers  ?  Nous  serions  assez  porté  à  l'admettre  -,  Contra  juris- 
prudence Pau,  13  juin  1890,  Sir.,  91,  2,  210. 

(4)  Cass.,  4  mai  1887  ,  Sir.,  87,  1,  321. 

(5)  Comparez  le  texte  du  projet  voté  par  le  Sénat  en  2«  lecture  :  Journal  officiel, 
1883,  p.  868  et  suiv.,  899  et  suiv.,  922  et  suiv.,  1217  à  1220. 
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»  suppose  tracée  au  milieu  du  cours  (feau,  sauf  titre  ou  prescription 
»  contraire, 

»  Chaque  riverain  a  le  droit  de  prendre  dam  la  partie  du  Ut  qui  lui 
»  appartient  tous  les  produits  naturels  et  d'en  extraire  de  la  vase,  du 
»  sable  et  des  pierres,  à  la  condition  de  ne  pas  modifier  le  régime  des 
))  eaux  et  d'en  exécutei\  le  curage  conformément  aux  règles  établies  par 
»  le  chapitre  3  du  présent  titre  ». 

1199.  La  rivière,  prise  dans  l'ensemble  de  son  cours,  présente  utilité 
à  tous  les  propriétaires  dont  elle  traverse  ou  borde  les  propriétés,  en 
même  temps  qu'elle  sert  comme  force  motrice  à  un  grand  nombre  d'in- 
dustriels ;  de  là  des  conflits  d'intérêts  s'élevant  très  souvent  entre  ces  di- 
verses classes  de  personnes.  Le  soin  de  les  prévenir  revient  à  l'autorité 
administrative,  de  qui  relève  la  police  de  tous  les  cours  d'eau  et  qui  peut 
prendre  toutes  les  mesures  nécessaires  pour  faciliter  le  libre  écoulement 
des  eaux  ;  elle  peut  faire  des  règlements  destinés  à  assurer  le  meilleur 
mode  de  jouissance  et  de  distribution  de  l'eau,  en  respectant  les  droits 
acquis  des  intéressés. 

Quand  des  difficultés  se  produisent  entre  les  divers  intéressés  sur  Té- 
tendue  de  leurs  droits  respectifs,  c'est  à  l'autorité  judiciaire  qu'il  appar- 
tient de  les  trancher  ;  les  tribunaux  doivent  se  guider  dans  cette  mission 
d'après  les  conventions  particulières  (1)  s'il  en  existe,  d'après  les  déci- 
sions judiciaires,  les  règlements  d'eau  et,  à  défaut,  ils  doivent  toujours 
chercher  «...  à  concilier  Vintérét  de  VagHculture  avec  le  respect  dû  à 
»  la  propriété...  »  (art.  645,  G.  civ.). 

C.  —  Delà  servitude  organisée  par  V article  640  du  Code  civil  et 
des  eaux  pluviales. 

1200.  «  Les  fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux  qui  sont  plus 
»  élevés,  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  naturellement  sans  que  la 
»  main  de  l'homme  y  ait  contribué »  (art.  640,  C.  civ.).  Le  législa- 
teur s'occupe  ici  des  eaux  naturelles,  c'est-à-dire  de  celles  à  la  produc- 
tion desquelles  l'homme  reste  étranger  :  ce  sont  les  eaux  de  source,  de 
pluie  et  d'infiltrations.  Le  propriétaire  du  fonds  supérieur  peut  les  lais- 
ser couler  naturellement  sur  le  fonds  inférieur,  et  la  nature  des  lieux  éta- 
blit entre  ces  fonds  des  relations  analogues  à  celles  qu'une  véritable  ser- 
vitude ferait  naître. 

1201.  Les  eaux  de  pluie  sont  des  res  nullius  ;  tout  propriétaire  a  le 
droit  de  réunir,  de  rassembler  chez  lui  les  eaux  de  pluie  et  eaux  natu- 

(1)  Si  Tusage  de  Teau  repose  sur  des  titres,  sur  une  possession  légale  ou  sur  des 
règlements,  les  juges  qui  le  modifieraient  commettraient  un  excès  de  pouvoirs, 
Cass.,  19  déc.  1887,  Sir.,  88,  1,  149.  Comp.  Cass.  req.,  23  mars  1891,  Dali,  pér., 
91,  table  générale.  V*  Servit.,  n»  12. 
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relies,  pour  les  affecter  aux  besoins  de  ragriculture  et  de  l'indnstrie.  En 
se  les  appropriant,  il  les  transforme,  elles  deviennent  sa  propriété,  il 
peut  en  user  à  sa  volonté,  les  céder  à  un  tiers.  Mais  alors  ce  ne  sont  plus 
des  eaux  naturelles,  et  il  ne  peut  forcer  le  voisin,  le  propriétaire  du  fonds 
inférieur,  à  les  recevoir. 

Ce  dernier,  en  effet,  n'est  astreint  à  recevoir  que  les  eaux  naturelles 
qui  s'écoulent  naturellement  du  fonds  supérieur,  c'est-à-dire  les  eaux 
provenant  de  sources,  pluie  ou  infiltrations  ;  s'il  s'agit  d'eaux  à  la  réu- 
nion ou  à  la  production  desquelles  l'homme  a  pris  part,  par  exemple, 
l'eau  provenant  de  citernes,  étangs  creusés  de  main  d'homme,  puits  ar- 
tésiens (i),  l'obligation  de  les  recevoir  cesse  pour  le  propriétaire  du  fonds 
inférieur,  au  moins  comme  conséquence  de  l'article  640  (G.  civ.).  Obli- 
ger un  propriétaire  à  retenir  et  à  garder  chez  lui  les  eaux  s'écoulant  na- 
turellement sur  son  sol,  provenant  de  pluies,  ou  des  fontes  de  neige, 
était  impossible;  aussi  fallait-il  créer  la  servitude  que  nous  expliquons, 
mais  il  était  juste  de  la  restreindre  aux  eaux  à  la  production  ou  à  la  réu- 
nion desquelles  l'homme  était  resté  étranger  ;  pour  ces  dernières,  le  pro- 
priétaire qui  les  a  réunies  doit  en  supporter  les  inconvénients  :  il  n'avait 
qu'à  ne  pas  les  réunir  ou,  les  réunissant,  à  les  absorber.  Légalement  le 
propriétaire  du  fonds  inférteur  n'est  pas  obligé  de  les  recevoir,  à  moins 
qu'il  n'y  soit  tenu  comme  conséquence  d'une  servitude  à  sa  cJiarge  cons- 
tituée par  le  fait  de  l'homme,  ou  qu'il  n'y  ait  droit  en  vertu  d'une  servi- 
tude active  stipulée  à  son  profit. 

1202.  «  ...  Le  propriétaire  inférieur  ne  peut  point  élever  €le  digue 
»  gui  empêche  cet  écoulement.,.  »  (art.  640,  C.  civ.).  Le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  doit,  avec  les  eaux,  recevoir  les  sables,  terres  que  les 
eaux  entraînent,  et  s'abstenir  de  tout  travail  de  nature  à  entraver  l'exer- 
cice normal  de  la  servitude.  Il  faut,  en  effet,  généraliser  la  solution  de 
notre  article  :  tous  travaux,  de  quelque  nature  qu'ils  soient  et  qui  au- 
raient pour  objet  d'arrêter  ou  d'entraver  le  libre  écoulement  des  eaux  du 
fonds  supérieur,  sont  interdits  au  propriétaire  du  fonds  inférieur  (comp. 
art.  701,  C.  civ.),  et  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  aurait  action  pour 
les  faire  enlever  (action  réelle  ou  action  possessoire).  «...  Le  proprié- 
»  taire  supérieur  ne  peut  rien  faire  gui  aggrave  la  servitude  du  fonds 
»  inférieur  »  (art.  640,  G.  civ.).  Ge  principe  est  de  Droit  commun  en 
matièfe  de  servitude,  et  il  a  été  posé  par  l'article  702,  à  propos  des  ser- 

(1)  Suivant  le  projet  relatif  au  régime  des  eaux  voté  par  le  Sénat,  ce  principe 
se  trouverait  modifié  :  ««  lorsque  par  des  sondages  ou  par  des  travaux  souterrains 
»  un  propriétaire  fait  surgir  des  eaux  dans  son  fonds^  les  propriétaires  des  fonds 
»  inférieurs  doivent  les  recevoir,  mais  ils  ont  droit  à  une  indemnité  en  cas  de  dom- 
»  mage  résultant  de  leur  écoulement  ;  les  maisons,  cours  et  jardins,  parcs,  enclos 
»  attenant  aux  habitations  ne  peuvent  être  assujettis  à  aucune  aggravation  de  la 
»  servitude  d'écoulement  dans  les  cas  prévus  par  les  paragraphes  précédents  ». 
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vitudes  résultant  du  fait  de  l'homme.  Si  le  principe  est  certain,  comment 
faut-il  rappliquer?  Il  ne  faut  pas  hésiter  à  interdire  au  propriétaire  su- 
périeur tout  travail  qui  aurait  pour  objet  exclusif  de  modifier  Técoule- 
raent  naturel  des  eaux,  comme  de  faire  des  fossés  réunissant  l'eau  en  un 
point  donné  avec  le  caractère  de  flumen.  Mais,  comme  son  droit  de  pro- 
priété lui  confère  la  libre  administration  de  sa  chose,  tout  travail  qui  aura 
pour  objet  la  perception  des  fruits,  et  sera  dans  ce  but  indispensable, 
aurait-il  pour  objet  de  modifier  le  libre  écoulement  des  eaux,  sera  per- 
mis, et  ne  tombera  pas  sous  le  coup  de  notre  article  (1).  C'était  là  la  dis- 
tinction acceptée  par  les  jurisconsultes  romains  :  elle  est  trop  en  rapport 
avec  la  nature  même  des  choses  et  Téquité  pour  ne  pas  l'accepter  (2). 

1208.  Deux  lois  particulières  ont  apporté  au  principe  de  l'article  640 
des  dérogations:  i®  la  loi  du  29  avril  1845,  article  2,  autorise  le  proprié- 
taire qui  a  irrigué  ses  propriétés  à  faire  écouler  les  eaux  provenant  de 
l'irrigation  à  travers  les  fonds  inférieurs.  Cette  servitude  existe  au  re- 
gard de  tous  les  fonds  inférieurs,  à  l'exception  des  cours,  bâtiments, 
jardins  et  enclos  ;  elle  donne  lieu  à  leur  profit  à  une  indemnité  pour  la 
fixation  de  laquelle  il  faut  tenir  compte  de  l'avantage  que  l'eatipeut  pro- 
curer à  ces  fonds  ;  2»  une  loi  du  15  juin  1854  sur  le  drainage  contient 
une  exception  de  même  nature  à  l'article  640,  en  autorisant  tout  proprié- 
taire qui  a  drainé  ses  propriétés  à  obtenir,  moyennant  indemnité,  des 
fonds  inférieurs,  le  droit  de  faire  passer  les  eaux  provenant  des  drains 
établis  sur  son  fonds. 

1204.  En  étudiant  la  portée  de  la  servitude  organisée  par  l'article  640 
(C.  civ.)  entre  le  fonds  supérieur  et  le  fonds  inférieur,  nous  avons  dit  un 
mot  des  Eaux  pluviales  :  il  est  bon  d'insister  un  peu  sur  ces  eaux  et  sur 
les  droits  qui  peuvent  être  constitués  à  leur  occasion. 

Les  eaux  pluviales  sont  celles  qui  tombent  du  ciel,  et  qui,  n'étant  pas 
absorbées  par  les  terres,  coulent  à  la  surface  du  sol  «  aquam  pluviam 
dicimus  quœ  de  cœlo  cadit,  atque  ex  imbre  excrescit  »  (3).  Ces  eaux  ne 
sont  départies  à  nul  individu  plutôt  qu'à  d'autres  ;  leur  usage  appartient 
à  celui  qui  les  fera  siennes  par  l'occupation. 

Distinguons,  pour  étudier  les  conséquences  de  ce  principe,  les  cas  où 
les  eaux  sont  tombées  sur  un  terrain  particulier,  ou  bien  sur  une  chose 
du  domaine  public. 

§  1.  —  Eaux  pluTialas  tombées  sur  la  sol  d'un  partlcullor. 

1205.  Si  les  eaux  pluviales  sont  tombées  sur  un  sol  privé,  le  pro- 
priétaire de  l'héritage  qui  les  a  reçues  est  le  premier  occupant,  à  l'exclu- 

(1)  Cass.  req.,  19  avril  1886,  Sir,,  90, 1,  467  et  jurisprud.  antérieure. 

(2)  Gomp.  fr.  1,  §§  3,  4,  5,  6,  7  et  8,  Dig,  iiv.  39,  tit.  3,  de  aqua  et  aquw  pluviœ 
arcendœ, 

(3)  Fr.  1  prin.  Dig.  De  aqud  et  aquœ  pluviœ  arcendœ  {lib.  39,  tit.  3). 
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sion  de  tous  autres  :  il  peut  donc  retenir  les  eaux,  se  les  approprier, 
les  utiliser,  comme  il  lui  plaira,  les  réunir  dans  des  puits  ou  citernes,  les 
céder  à  des  tiers,  etc.  Le  projet  de  loi  sur  le  régime  des  eaux  a  cru  né- 
cessaire de  poser  le  principe  en  tôte  de  Tarticle  641  (G.  civ.)  :  «  Tout  pro- 
priétaire a  le  droit  d'user  et  de  disposer  des  eaux  pluviales  qui  tombent 
sur  son  fonds,,,  »  Et  dans  ce  cas  il  perd  le  droit  de  forcer  le  voisin  in- 
férieur à  les  recevoir.  S'il  ne  les  utilise  pas,  il  doit  les  laisser  s'écouler 
naturellement  sur  le  fonds  inférieur  ;  Tarticle  640  (G.  civ.)  s'applique 
pour  déterminer  les  relations  qui  s'établissent,  à  l'occasion  des  eaux  plu- 
viales, entre  le  fonds  sur  lequel  elles  tombent,  et  le  fonds  inférieur. 

§  2.  —  Eaux  pluviales  tombées  sur  une  chose  du  domaine  public. 

1206.  Les  questions  auxquelles  peuvent  donner  lieu  les  eaux,  à 
propos  des  chemins,  rues  et  places  du  domaine  public,  sont  nombreuses 
et  délicates,  et  il  ne  saurait  y  avoir  lieu,  dans  un  livre  élémentaire  comme 
le  nôtre,  de  les  aborder  toutes  et  en  détail  ;  tout  au  moins  sera-t-il  inté- 
ressant d'en  donner  un  aperçu. 

1207.  En  premier  lieu,  Tadministration,  pour  prévenir  la  dégrada- 
tion des  routes  et  des  grands  chemins,  fait  pratiquer  des  rigoles  pour 
en  dévoyer  les  eaux  pluviales  et  les  rejeter  soit  sur  les  fonds  adjacents 
qui  sont  plus  bas,  soit  dans  les  fossés  latéraux  qui  sont  construits  à  côté, 
et  quel  que  soit  le  dommage  qui  puisse  en  résulter  pour  les  propriétés 
voisines,  leurs  propriétaires  ne  sont  point  recevables  à  s'en  plaindre.  11 
y  a  donc  là,  dans  les  rapports  de  la  voie  publique  et  de  l'héritage  voisin, 
dérogation  à  l'article  640  du  Gode  civil. 

1 208.  En  second  lieu,  il  n'est  pas  permis  au  propriétaire  riverain  d'un 
chemin,  place  ou  voie  publique  de  rejeter  sur  ceux-ci  des  eaux,  qui  ne 
découleraient  pas  naturellement  de  son  sol  ;  on  applique  ici,  au  profit  du 
chemin,  la  disposition  de  l'article  640  du  Gode  civil,  en  faisant  remarquer 
combien  ces  règles  sont  de  nature  à  assurer  la  bonne  tenue  du  chemin 
et  en  éviter  les  dégradations  ;  le  maire,  au  nom  de  la  commune,  pourrait 
exercer  une  action  contre  tout  propriétaire,  qui  prétendrait  rejeter  sur  la 
voie  publique  des  eaux  autres  que  celles  que  l'article  640  (G.  civ.)  auto- 
rise tout  propriétaire  du  fonds  supérieur  à  laisser  couler  sur  le  fonds  in- 
férieur. 

Malgré  le  principe  ci-dessus  posé,  on  a  toujours  admis,  depuis  le  Droit 
romain,  qu'une  exception  devait  être  faite  dans  l'intérêt  des  constructions 
qui  longent  la  voie  publique  ;  l'article  681  (G.  civ.)  reproduit  dans  notre 
législation  la  règle  du  fr.  i,  §  24,  Dig.  Ne  quid  in  loco  publico  (lib.  43, 
tit.  8)  :  «  tout  propriétaire  doit  établir  des  toits  de  manière  que  les  eaux 

»  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ou  sur  la  voie  publique »; 

cette  règle  s'applique  aussi  bien  à  la  ville  qu'à  la  campagne  ;  c'est  en  effet 
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la  destination  des  voies  publiques  d'assurer  à  tous  les  édifices  construits 
sur  leurs  bords  les  conditions  d'une  bonne  construction,  La  règle  de 
Tarticle  681  (C.  civ.)  se  justifie  donc  ;  mais  elle  n'en  est  pas  moins  une 
exception  à  la  règle  générale  de  l'article  640  (C.  civ.),  et,  dans  son  ap- 
plication, il  faut  que  le  constructeur  se  conforme  aux  règlements  muni- 
cipaux relatifs  à  la  chute  de  l'eau,  provenant  des  édifices  construits  le 
long  de  la  voie  publique  (1). 

1209.  En  troisième  lieu,  et  c'est  le  point  qui  a  donné  lieu  au  plus 
grand  nombre  de  difficultés,  à  quelles  règles  sont  soumises  les  eaux  cou* 
lant  sur  la  voie  publique  ? 

Les  eaux,  coulant  sur  les  places  et  voies  publiques,  se  chargent  des 
boues  et  détritus  de  toute  nature  et  peuvent  présenter  par  leur  abondance 
et  leur  nature  de  sérieux  avantages  ;  aussi  dans  les  pays  où  les  eaux 
sont  rares,  se  les  dispute-t-on  avec  un  certain  acharnement  (2). 

Les  eaux  pluviales  étant,  de  leur  nature,  res  nulliuSy  il  résulte  de  là 
une  double  conséquence  :  i®  le  droit  pour  la  commune  de  s'en  emparer 
en  les  occupant  ;  personne  n'a  jamais  contesté  aux  municipalités  le  droit 
de  capter  les  eaux  pluviales,  de  prescrire  et  faire  les  travaux  nécessaires, 
pour  leur  donner  la  direction  la  plus  convenable  ;  2°  le  droit  de  les  céder 
à  autrui,  en  concédant  par  voie  de  cession  ou  de  bail,  à  une  personne 
déterminée,  l'usage  exclusif  des  eaux  pluviales  découlant  des  chemins 
publics  et  places.  Cette  solution,  bien  que  contestée  par  certains  au- 
teurs (3)  et  par  la  jurisprudence  (4),  nous  paraît  se  justifier  parles  prin- 
cipes généraux  du  droit  :  a)  les  eaux  pluviales,  étant  res  nullius^  per- 
sonne n'a  qualité  pour  s'opposer  à  l'aliénation  qu'en  ferait  la  commune, 
puisque  personne  ne  peut  invoquer  de  droits  sur  elles  ;  or,  de  même 
que  tout  propriétaire  a  le  droit  de  disposer  des  eaux  pluviales  qui  tom- 
bent sur  son  fonds,  la  commune  doit  avoir  le  môme  droit  ;  b)  ce  droit 
de  disposition  des  eaux  pluviales  des  rues  et  places  se  combine  très  bien 
avec  les  pouvoirs  reconnus  aux  municipalités,  relativement  à  la  propreté, 

(1)  Faut-il  appliquer  la  règle  de  Tarticle  681  (C.  civ.)  au  cas  de  vente  de  terrains 
à  bâtir,  détachés  d'emplacement  plus  considérable,  le  propriétaire  ayant  découpé 
son  terrain  par  des  voies  d'accès  ;  nous  serions  porté  à  répondre  affirmativement, 
cor  ces  voies  d'accès  jouent  le  rôle  de  voie  publique,  jusqu'à  ce  qu'elles  prennent 
ce  caractère.  Mais,  comme  la  jurisprudence  (Cass.  req.,  3  juin  1891^  Sir.,  92, 1,  257) 
parait  accepter  l'opinion  contraire,  il  sera  bon  d'introduire  dans  les  ventes  de 
terrain,  que  l'on  aura  sur  les  voies  d'accès  toutes  les  servitudes  que  Ton  aurait 
sur  les  voies  publiques. 

(2)  C'est  ce  qui  explique  les  nombreuses  décisions  de  jurisprudence  rendues  sur 
celte  matière. 

(3)  Notamment  Demolombe,  Servitudes,  t.  I,  n«  116. 

(4)  La  jurisprudence  parait  ne  reconnaître  aux  communes  le  droit  de  concéder 
les  eaux  pluviales  découlant  des  voies  publiques,  que  si  celles-ci  ont  été  préa- 
lablement captées.  Comp.  dans  ce  sens,  Limoges,  i''^  juin  1870,  Sir,  71,  2,  4  et 
arrêts  antérieurs. 
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au  nettoiement,  à  la  salubrité  et  à  la  sûreté  des  passages,  rues,  places  et 
voies  publiques  ;  c)  enfin,  Tentretien  des  voies  publiques,  étant  dans  bien 
des  cas  à  la  charge  de  la  commune,  il  parait  équitable  de  lui  laisser  la 
faculté  par  la  concession  des  eaux  en  découlant  de  se  procurer  quelques 
ressources  particulières  (1). 

1210.  Mais,  dans  la  plupart  des  cas,  Tadrainistraiion  ne  fait  aucune 
cession  relativement  aux  eaux  découlant  des  voies  publiques  ;  celles-ci 
se  déversent  des  deux  côtés  de  la  voie  et  se  rassemblent  dans  les  fossés 
et  rigoles  qui  la  longent. 

Quel  est,  dans  ce  cas,  le  droit  des  propriétaires  riverains  ?  Les  eaux 
pluviales,  étant  res  nullius^  appartiennent  au  premier  occupant  ;  chacun 
des  propriétaires  riverains  peut  s'en  saisir,  à  mesure  qu'elles  passent 
vis-à-vis  de  son  fonds,  pour  les  y  attirer  et  les  faire  servir  à  son  irriga- 
tion. Il  faut  considérer  les  rigoles  latérales  de  la  voie  publique,  comme 
de  véritables  cours  d'eau,  sur  lesquels  les  propriétaires  riverains  seuls 
ont  des  droits  à  exercer  (art.  644,  G.  civ.  arg.  anal.). 

1211.  Qu'arriverait-il,  au  cas  où  des  riverains  supérieurs  n'auraient 
pas  usé  de  la  faculté  légale  de  prendre  les  eaux  à  leur  passage,  et  où  des 
propriétaires  inférieurs  auraient  fait  des  travaux  sur  les  bords  du  che- 
min pour  s'assurer  l'usage  des  eaux  pluviales,  le  maintien  de  cet  état  de 
fait  pourrait-il  être  invoqué  par  le  riverain  inférieur,  comme  de  nature 
à  lui  assurer  à  titre  privatif  l'usage  desdites  eaux?  Il  faut  remarquer 
que  lorsque  la  loi  ouvre  une  faculté  légale  à  une  personne,  celle-ci  ne 
compromet  en  rien  ces  droits  en  n'en  usant  pas,  lors  même  qu'à  côté 
d'elle  une  autre  personne,  au  profit  de  laquelle  la  même  faculté  légale 
existerait,  se  fût  empressée  d'en  user.  Ainsi  les  choses  se  passent  pour 
les  droits  des  riverains  sur  les  eaux  courantes.  D'un  autre  côté  faire  une 
emprise  sur  les  rigoles  longeant  le  chemin  public  et  s'assurer  par  là  le 
bénéfice  de  l'usage  de  Teau  ne  saurait  être,  au  regard  de  l'administration, 
qu'un  acte  précaire  et  de  tolérance,  ne  pouvant  créer  aucun  droit  à  son 
auteur,  et  n'en  enlevant  aucun  à  l'administration  (art.  2232,  C.  civ.)  ;  de 
là  il  nous  paraît  résulter  :  que  le  propriétaire  riverain  d'une  voie  pu- 
blique qui  capte  au  passage  les  eaux  en  découlant  n'acquiert,  parles 
travaux  faits  sur  la  voie  publique,  aucun  droit  privatif  aux  dites  eaux, 
au  détriment  des  propriétaires  supérieurs  :  sa  possession  ne  peut  servir 
de  ^base,  ni  aux  actions  possessoires  ni  aux  actions  en  revendication 
d'un  droit  exclusif  de  propriété  ou  de  servitude  (2). 

Cette  situation  serait  changée  et  l'usager  pourrait  se  protéger  contre 
les  tiers  par  action  possessoire  ou  en  revendication  de  l'usage  de  l'eau  : 

(1)  Proudhon,  Traité  du  domaine  public,  tome  IV,  n»»  1336  à  1338.  Daviel,  Des 
cours  d^eau,  t.  III,  n»  802.  Pardessus,  Traité  des  servitudes,  t.  Vïl,  n*  79. 

(2)  Cass.  civ.,  13  janvier  1891,  Sir,,  91,  1,  302  et  Gaas.  req.,  18  déc.  1866,  Sir., 
68,  1,  28  et  nombreux  documents  de  jurisprudence  antérieurs* 
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V  sî  son  droit  reposait  sur  une  concession  desdites  eaux  à  lui  faite  par 
la  commune  (i)  ;  et  2o  au  cas  où  entre  les  riverains  serait  intervenu  un 
accord  sur  l'usage  des  eaux  pluviales  découlant  de  la  voie  publique  (2)  ; 
cet  accord  ne  peut  être  opposable,  à  aucun  titre,  à  la  commune,  mais  il 
fixe  la  situation  respective  des  riverains. 

Telles  sont  les  seules  explications  relativement  à  cette  matière  des 
eaux  qu'il  nous  a  paru  utile  de  fournir,  renvoyant  aux  ouvrages  spéciaux 
pour  des  détails  plus  complets. 

II.  —  DU  BORNAGE  (art.  646,  647  et  648,  C.  ciy.). 

1212.  La  loi  range  ici  parmi  les  servitudes  les  obligations  que  le  voi- 
sinage fait  naître  entre  propriétaires,  et  parmi  ces  obligations  Tune  des 
plus  importantes  est  de  ne  pouvoir  refuser  le  bornage.  Le  bornage  est 
le  fait  de  fixer  par  des  signes  apparents  la  limite  entre  deux  propriétés 
contiguës  ;  il  se  présente  alors  comme  un  acte  de  bonne  administration, 
ne  fait  que  prévenir  des  empiétements  possibles  et  souvent  s'établit  sui- 
vant la  possession  des  propriétaires  voisins  ou  de  leur  consentement 
réciproque.  L'action  destinée  à  arriver  au  bornage  est  une  action  réelle, 
puisqu'elle  sert  de  sanction  à  un  droit  que  le  législateur  place  parmi  les 
services  fonciers  (art.  526,  C.  civ.).  Il  en  résulte  qu'il  faut  la  porter  de- 
vant le  Tribunal  de  la  situation  des  biens  ;  et  la  loi  du  25  mai  1838,  sur 
la  compétence  des  juges  de  paix  (art.  6,  ali.  2®),  en  a  formellement  at- 
tribué la  connaissance  au  juge  de  paix.  Mais  cette  compétence  n'est 
maintenue  que  lorsque  le  bornage  se  fait  suivant  la  possession  des  par- 
ties, ou  sur  des  titres  à  appliquer,  non  contestés.  La  difficulté  à  résou- 
dre est  simple  dans  ce  cas,  et  Ton  s'explique  que  Ton  ait  proclamé  la 
compétence  du  juge  de  paix.  Cette  action  peut  être  intentée  par  le  pro* 
priétaire  lui-même  et  par  tous  ceux  qui  ont  sur  la  chose  des  droits  de 
jouissance  ou  d'administration.  L'usufruitier,  le  tuteur  pour  les  bienâ 
du  pupille,  le  mari  pour  les  biens  de  sa  femme  sous  le  régime  de  com-= 
munauté  peuvent  exercer  l'action  en  bornage. 

Mais  souvent  cette  action  cache  une  véritable  action  en  revendication  ; 
il  s'agit  alors  de  rechercher  qui  est  propriétaire  et  de  fixer  les  limites  de 
deux  propriétés  limitrophes  :  les  titres  à  appliquer  sont  contestés.  L'ac- 
tion en  bornage  doit  être  assimilée  à  une  véritable  action  en  revendi- 
cation ;  elle  est  de  la  compétence  du  Tribunal  civil  et  n'appartient  qu'au 
propriétaire  ayant  la  disposition  de  sa  chose.  Ce  n'est  pas  de  celle-ci 
qu'il  est  question  dans  les  articles  646  à  648  (C.  civ.). 

1218.  «  Fout  propriétaire  peut  obliger  son  voisin  au  bornage  de 
>y* leurs  propriétés  contiguës...  »  (art.  646,  G.  civ.).  C'est  là  une  obliga- 

(1)  Cass.  req.,  21  mars  1876,  Sir.,  76,  1,  359. 

(2)  Cass.,  7  juillet  184B,  Sir.,  46, 1,  33. 
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tion  que  le  voisinage  fait  naître  ;  elle  n'existe  qu'à  Toccasion  de  pro- 
priétés contiguës,  c'est-à-dire  se  touchant  par  leurs  extrémités  ;  si  elles 
étaient  séparées  par  un  chemin  ou  un  ruisseau,  il  n'y  aurait  pas  lieu  au 
bornage.  Il  est  des  biens  à  l'occasion  desquels  on  suit  des  règles  spécia- 
les, par  exemple  pour  les  forêts  (comp.  art.  8  à  14,  C.  for.). 

«...  La  bornage  se  fait  à  frais  communs  »  (art.  646,  C.  civ.)  ;  il  n'y 
aura  donc  pas  à  proportionner  les  frais  à  l'importance  des  propriétés 
voisines.  Le  bornage  présente  à  chaque  propriétaire  les  mêmes  avanta- 
ges :  prévenir  les  empiétements  ;  il  est  donc  juste  d'en  partager  les  frais 
entre  eux  ;  ces  frais  sont  ceux  auxquels  le  bornage  proprement  dit  donne 
lieu,  c'est-à-dire  les  frais  pour  achat  ou  fabrication  de  bornes,  pour 
leur  plantation,  pour  l'arpentage  quelquefois  nécessaire,  etc.  Mais  quant 
aux  autres  frais  de  l'instance,  il  faut  les  faire  supporter  conformément 
à  la  règle  de  l'article  130  du  Code  de  procédure  civile  :  la  partie  qui 
succombe  est  condamnée  aux  dépens. 

1214.  Le  législateur  proclame  ensuite  pour  chaque  propriétaire  le 
droit  de  se  clore  ;  ce  droit  est  une  conséquence  du  droit  de  propriété 
dont  il  est  investi  ;  il  doit  avoir  le  pouvoir  de  se  protéger  contre  les  dom- 
mages de  toute  nature.  Ce  droit  ne  cesse  que  si  le  propriétaire  Ta  aban- 
donné directement  ou  indirectement  :  on  peut  avoir  pris,  vis-à-vis  d'un 
autre  fonds  l'engagement,  à  titre  de  servitude  réelle,  de  ne  pas  se  clore 
(art.  686,  C.  civ.).  Dans  ce  cas,  les  droits  de  la  propriété  ne  sont  plus 
intacts  dans  les  mains  du  propriétaire  :  il  ne  peut  pas  se  clore  au  mépris 
de  la  servitude  réelle  qui  frappe  son  fonds. 

L'abandon  indirect  résulte  de  l'obligation  où  l'on  est  de  fournir  un 
passage  aune  personne  déterminée  (art.  682,  C.  civ.)  «....  sauf  T ex- 
/)  ception  portée  en  tarticle  682  »  (art.  647,  C.  civ.)  ;  ce  qu'il  faut  en- 
tendre en  ce  sens  que  l'on  peut  se  clore,  mais  en  laissant  un  libre  accès 
au  titulaire  du  droit  de  passage  pour  l'exercice  de  la  servitude  dont  il 
est  investi.  (Porte,  avec  clé  à  remettre  au  voisin  enclavé,  etc.) 

1215.  N'en  sera-t-il  pas  de  môme  au  cas  où  existent  des  droits  de 
parcours  et  vaine  pâture,  et  le  propriétaire  de  la  commune  où  ces  droits 
existent  ne  perd-il  pas  le  droit  de  se  clore  ? 

Dans  l'ancien  Droit,  il  en  était  ainsi,  et  aussi  à  cause  du  droit  de 
chasse  dont  était  investi  le  seigneur  ;  mais  aujourd'hui  ces  principes  sont 
modifiés. 

Le  droit  de  chasse  n'existe  plus  ;  on  n'a  le  droit  de  chasser  que  sur  le 
fonds  dont  on  a  la  propriété  ou  sur  le  fonds  d'autrui  avec  assentiment 
du  propriétaire. 

Quant  aux  droits  de  vaine  pâture  et  parcours,  ils  ne  portent  aucune 
atteinte  au  droit  de  se  clore  :  «  Le  propriétaire  qui  veut  se  clore  perd 
»  son  droit  au  parcours  et  vaine  pâture,  en  proportion  du  terrain  qu'il 
))  y  soustrait,,.  »  (art.  648,  C.  civ.). 
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Le  droit  de  vaine  pâture  est  le  droit  pour  les  habitants  d'une  com- 
nniine  de  faire  paître  dans  toute  retendue  du  territoire  communal  sur  les 
héritages  où  il  n'y  a  ni  semences  ni  fruits,  sur  les  prés  après  la  fauchai- 
son,  sur  les  guérets  et  terres  en  friche  et  sur  les  biens  défendables. 

Le  droit  de  parcours  était  le  droit  de  vaine  pâture  existant  entre  deux 
communes  voisines  et  réciproquement.  Ce  dernier  droit  a  été  aboli  par 
la  loi  du  9  juillet  1889  détachée  du  Gode  rural  (art.  i«').  Le  droit  de 
vaine  pâture  avait  été  aboli  aussi  (art.  2),  sauf  son  maintien  possible, 
lorsqu'il  était  basé  «  sur  une  ancienne  loi  ou  coutume,  sur  un  usage  im- 
»  mémorial  ou  sur  un  titre  ».  La  loi  du  22  juin  1890  est  venue  modifier 
sur  ce  point  la  loi  de  1889,  en  décidant  que  le  droit  de  vaine  pâture  ne 
cesserait  de  plein  droit  qu'un  an  après  la  promulgation  de  la  loi  ;  cette 
loi  a  ouvert  un  procédé  pour  assurer  le  maintien  des  vaines  pâtures  ba- 
sées sur  coutume,  ancienne  loi,  usage  immémorial  ou  titre,  et  la  vaine 
pâture  subsistera  jusqu'à  ce  que  la  décision  la  supprimant  soit  inter- 
venue. 

La  loi  du  22  juin  1890  a  en  outre  décidé  que  la  vaine  pâture  s'exer- 
cerait sur  les  prairies  naturelles  ;  les  prairies  artificielles  seules  en  sont 
dégrevées. 

Le  droit  de  vaine  pâture  peut  être  basé  sur  titres  ou  sur  l'usage  ;  dans 
Tun  et  l'autre  cas  (loi  de  1791,  article  4),  tout  propriétaire  peut,  en  clô- 
turant son  héritage,  se  protéger  contre  l'exercice  de  ce  droit.  Il  diminue 
par  là  la  surface  générale  qui  y  est  soumise  et  perd  dans  la  même  pro- 
portion l'avantage  qu'il  pouvait  personnellement  en  retirer  (art.  648,  G. 
civ.  et  art.  6,  loi  du  9  juillet  1889). 

Si  le  droit  de  vaine  pâture  existe  au  profit  de  particuliers,  et  est  basé 
sur  titre,  il  constitue  un  droit  réel  pour  le  titulaire,  droit  qu'il  ne  peut 
pas  céder  et  doit  exercer  lui-môme  ;  il  paralyse  chez  le  grevé  le  droit 
de  se  clore,  mais  ce  dernier  peut  s'en  affranchir  soit  moyennant  indem- 
nité fixée  à  titre  d'experts,  soit  par  voie  de  cantonnement  (art.  12,  loi 
du  9  juillet  1889).  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à  la  vaine  pâture  éta- 
blie sur  titre  et  appartenant  à  la  généralité  des  habitants  d'une  com- 
mune (art.  12,  loi  du  22  juin  1890). 

On  oppose  à  la  vaine  pâture  la  grasse  et  vive  pâture,  qui  est  le  droit 
de  prendre  les  herbes  poussant  sur  certains  fonds  :  il  y  a  là  une  pro- 
priété particulière  à  laquelle  le  grevé  ne  peut  pas  se  soustraire  si  elle 
est  fondée  sur  titre  ;  fondée  sur  l'usage,  le  droit  de  clôture  subsiste. 

Pour  être  libérés  des  droits  de  vaine  pâture,  les  héritages  doivent  être 
clos  de  la  façon  fixée  par  la  loi  (art.  6,  loi  du  9  juillet  1889)  :  «  Est  ré- 
»  puté  closy  tout  terrain  entouré  soit  d'une  haie  vive,-  soit  par  un  mur, 
n  une  palissade,  un  treillage,  une  haie  sèche  d'une  hauteur  d'un  mètre 
»  an  moins,  soit  par  un  fossé  d'un  mètre  vingt  centimètres  à  t ouverture, 
»  et  de  cinquante  centimètres  de  profondeur,  soit  par  des  traverses  en 
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»  bois  OU  des  fils  métalliques  distants  entre  eux  de  trente-trois  centime- 
»  très  au  plus  et  s^élevant  à  un  mètre  de  hauteur,  soit  par  toute  autre 
»  clôture  continue  et  équivalente  faisant  obstacle  à  Vintroduction  des 
»  atiimaux  ». 


CHAPITRE  m 

DES  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI 


1216.  «  Les  servitudes  établies  par  la  loi  ont  pour  objet,  ou  bien 
»  Vutilité  publique  ou  communale,  ou  bien  Vutilité  des  particuliers  » 
(art  649,  C.  civ.). 

«  Celles  établies  pour  Vutilité  publique  ou  communale  ont  pour  objet 
»  le  marchepied  le  long  des  rivières  navigables  ou  flottables,  la  cons- 
»  truction  ou  réparation  des  chemins  et  autres  ouvrages  publics  ou 
»  communaux.  —  Tout  ce  qui  concerne  cette  espèce  de  servitude  est  dé- 
»  terminé  par  des  lois  ou  des  règlements  particuliers  »  (art.  650,  C. 
civ.). 

Le  droit  de  propriété  doit  céder  devant  la  nécessité  publique  ;  aussi 
la  loi  consacre-t-elle  de  nombreuses  restrictions  aux  droits  du  proprié- 
taire, restrictions  qui  sont  justifiées  par  la  nécessité  d'assurer  l'intérêt 
général  de  la  société.  L'examen  détaillé  des  restrictions  auxquelles  fait 
allusion  l'article  650  rentre  dans  le  cadre  du  cours  de  Droit  adminis- 
tratif ;  il  nous  suffira  d'expliquer  les  expressions  de  notre  article. 

«  Le  marchepied  le  long  des  rivières  navigables  ou  flottables  ».  Les 
propriétaires  riverains  sont  obligés  de  fournir  le  long  de  leurs  propriétés 
un  passage  aux  personnes  ou  animaux  qui  assure  la  montée  ou  la  des- 
cente des  bateaux  ;  sur  Tune  des  rives,  c'est  le  chemin  de  halage  pour 
assurer  la  montée,  sur  l'autre  rive  1«  marchepied.  Ces  servitudes  ont  été 
organisées  par  l'ordonnance  de  1669,  titre  28,  article  7.  Le  chemin  de 
halage  doit  avoir  trente  pieds  de  large  ;  le  marchepied  dix  pieds.  On  les 
impose  aux  propriétaires  riverains  en  échange  des  avantages  que  leur 
procure  le  voisinage  de  l'eau. 

Sur  les  rivières  flottables  la  même  ordonnance  organise  «  une  servi- 
»  tude  de  passage  pour  la  conduite  du  flot  »,  servitude  qui  ne  frappe 
qu'une  des  deux  rives  (ord.  de  1669,  tit.  XV,  art.  52). 

1217.  Servitudes  établies  pour  «  la  construction  ou  réparation  des 
»  chemins  et  autres  ouvrages  publics  ou  communaux  »  (art.  650,  G. 
civ.).  La  loi,  par  cette  formule  vague,  fait  allusion  à  des  servitudes  im- 
posées à  l'occasion  de  la  construction  et  de  la  réparation  des  chemins  ; 
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c'est  ainsi  que  par  application  de  Tarticle  1,  titre  I^  section  6  de  la  loi 
du  6  octobre  1791,  et  de  celle  du  16  septembre  1807,  les  entrepreneurs 
peuvent  être  autorisés  à  prendre  les  matériaux  nécessaires  aux  travaux 
sur  les  fonds  voisins  des  chantiers  ;  s'ils  les  prennent  dans  une  carrière 
ouverte,  ils  doivent  indemnité  ;  dans  le  cas  contraire,  ils  ne  doivent 
indemnité  que  pour  le  dommage  occasionné. 

Nous  pouvons  mentionner  comme  rentrant  dans  les  prévisions  de  l'ar- 
ticle 650  les  nombreuses  servitudes  imposées  aux  propriétaires  riverains 
des  routes,  des  chemins  de  fer,  des  cimetières,  des  places  fortes,  et  que 
des  lois  spéciales  organisent.  L'ensemble  de  ces  règles  forme  le  droit 
commun  de  la  propriété  en  France  ;  d'où  il  suit  que  ces  servitudes  orga- 
nisées par  la  loi  ne  peuvent  pas  justifier,  de  la  part  du  propriétaire  grevé, 
une  demande  d'indemnité.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  un 
texte  formel,  c'est  ainsi  que,  si  par  des  travaux  publics  une  rivière  est 
rendue  navigable  qui  ne  l'était  pas  antérieurement,  une  indemnité  sera 
payée  aux  propriétaires  riverains,  à  cause  des  servitudes  que  leur  impose 
le  voisinage  de  la  rivière  (art.  3,  décret  du  22  janvier  1808,  art.  1). 

1218.  Les  articles  651  et  652  (G.  civ.)  s'occupent  des  servitudes  lé- 
gales qui  ont  pour  objet  l'utilité  des  particuliers  ;  ces  servitudes  naissent 
par  la  seule  force  de  la  loi,  indépendamment  de  toute  convention  ;  elles 
consistent  dans  certaines  obligations  réglées  par  les  lois  sur  la  police 
rurale,  ou  sont  relatives  à  la  mitoyenneté,  à  l'obligation  de  faire  des 
contre-murs,  aux  vues,  à  l'égout  des  toits  et  au  droit  de  passage  en  cas 
d'enclave.  Les  articles  653  à  686  du  Code  civil  sont  consacrés  à  l'étude 
de  chacune  de  ces  servitudes.  Tout  récemment,  une  loi  détachée  du 
Code  rural,  loi  du  20  août  1881,  a  modifié  quelques-uns  de  ces  articles,  à 
savoir  :  les  articles  666, 667,  668,  669, 670,  671, 672, 673, 682,  683,  684 
et  685  du  Code  civil.  Nous  nous  occuperons  successivement  de  ces  di- 
verses servitudes. 

SECTION   I.   —   DE  LA  MITOYENNETÉ 

1219.  La  mitoyenneté  est  la  copropriété  portant  sur  un  mur,  un 
fossé,  une  haie,  servant  de  séparation  à  deux  héritages  (1).  La  coutume 
de  Raris  disait  (art.  188etsuiv.)  mur  moitoyen^  ce  qui  rappelle  l'origine 
du  mot. 


(1)  Dans  Tancien  Droit  on  distinguait  deux  espèces  de  mitoyenneté  :  «  Pour  le 
»  regard  du  mur  moitoyen,  il  y  en  a  de  deux  sortes  à  savoir  par  divis  ou  par  indi- 
»  vis,  le  mur  moitoyen  par  divis  quand  chacun  des  voisins  est  seigneur  delà  moitié 
»  qui  est  de  son  coté  ;  par  indivis  quand  chacun  d'iceux  a  part  en  tout  le  mur,  et 

»  en  chacune  partie  dlceluy (Charondas  le  Caron,  Coitt.  de  Paris^  édit.  in-4^ 

Paris,  t.  II,  1595,  p.  52).  Aujourd'hui,  il  n'y  a  qu'une  espèce  de  mitoyenneté,  la  mi- 
toyenneté indivise. 

TOMI  I  44 


Digitized  by 


Google 


690  LIVRE  II.   —  TÎTRK  IV 

Nous  nous  occuperons  successivement  des  règles  applicables  à  c€s 
espèces  de  clôtures. 

il.  —  Mur  mitoyen. 

1220.  La  mitoyenneté  du  mur  est  la  copropriété  du  mur,  servant  de 
séparation  entre  deux  héritages,  et  appartenant  aux  deux  propriétaires 
voisins  ;  mais  cette  copropriété  présente  un  caractère  spécial  qui  la  dis- 
tingue des  copropriétés  ordinaires  :  c'est  que  le  partage  du  mur  ne  peut 
pas  être  provoqué  ;  et  si  l'un  des  deux  copropriétaires  veut  faire  cesser 
les  obligations  que  cette  copropriété  lui  impose,  il  doit  abandonner  sa 
portion  dudit  mur  (art.  656,  G.  civ.).  Pour  Tétude  de  cette  mitoyenneté, 
nous  adopterons  la  division  suivante  : 

§  I.  Quand  existe  la  mitoyenneté  ; 
§  IL  Droits  des  copropriétaires  ; 
§  IIL  Obligations  à  eux  imposées. 

§  1.  —  Quand  existe  la  mitoyenneté. 

1221.  Il  y  a  plusieurs  hypothèses  dans  lesquelles  peut  exister  la 
mitoyenneté  d'un  mur  :  la  première  est  celle  où  un  titre  établit  la  mi- 
toyenneté, en  constatant,  par  exemple,  que  le  mur  bail  sur  la  limite  de 
deux  héritages  Ta  été  par  les  deux  propriétaires,  à  frais  communs  et  sur 
le  terrain  de  chacun  d'eux  ;  nous  aurons  aussi  la  mitoyenneté  établie 
par  titre,  au  cas  des  articles  663  et  661  ;  à  la  suite  d'accords  intervenus 
entre  les  voisins,  un  écrit  sera  dressé  pour  constater  le  caractère  juri- 
dique du  mur. 

1222.  En  dehors  de  ce  cas,  la  mitoyenneté  peut  résulter  d'une  pré- 
somption de  la  loi  :  c'est  la  deuxième  hypothèse  de  mitoyenneté. 

«  Dans  les  villes  et  les  campagnes,  tout  mur  servant  de  séparation 
1)  entre  bâtiments  jusqu'à  l* héberge,  ou  entre  cours  et  jardins^  et  même 
»  entre  enclos  dans  les  champs,  est  présumé  mitoyen,  s*il  n'y  a  titre  ou 
y*  marque  du  contraire  »  (art.  653,  C.  civ.). 

Faisons  d'abord  remarquer  que  la  loi  ne  pose  la  présomption  qu'au 
cas  où  l'on  ne  peut  pas  établir  la  véritable  condition  du  mur,^car  s'il  y 
a  titre  établissant  que  le  mur  est  la  propriété  exclusive  de  l'un  des  deu\ 
voisins,  ou  s'il  y  a  une  marque  de  non-mitoyenneté  de  laquelle  on  puisse 
induire  que  le  mur  n'est  pas  mitoyen,  la  présomption  de  l'article  653 
tombe  d'une  manière  absolue. 

Quels  sontles  motifs  qui  ont  porté  le  législateur  à  poser  la  présomp- 
tion de  l'article  653  ?  Ces  motifs  sont  bien  simples  ;  toutes  les  fois  que  le 
mur  a  été  établi  dans  des  conditions  à  être  utile  aux  deux  propriétaires 
voisins,  la  loi  présume  la  mitoyenneté,  parce  qu'elle  pense  qu'à  cause 
de  l'utilité  commune  que  le  mur  avait  pour  eux,  ces  voisins  l'ont  fait  bâtif 
â  frais  communs.  Ce  principe  explique  les  règles  de  l'article  653. 
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«...  Tout  mur  set^vant  de  séparation  entre  bâtiments..,  »  Le  mur  sert 
aux  deux  bâtiments  :  il  est  à  présumer  qu'il  a  été  dressé  à  frais  communs 
ou  que  la  mitoyenneté  a  été  achetée  (art.  661,  C.  civ.).  Gomment  suppo- 
ser en  effet  que,  propriétaire  exclusif  du  mur  d'un  bâtiment,  on  souffre 
que  le  voisin  y  appuie  le  sien  ?  Si  les  deux  bâtiments  ont  même  hauteur, 
le  mur  est  mitoyen  pour  le  tout  ;  si  les  bâtiments  sont  de  hauteur  iné- 
gale, le  mur  est  présumé  mitoyen  «  jusqu'à  F  héberge  »,  c'est-à-dire 
jusqu'à  la  hauteur  du  bâtiment  le  moins  élevé  :  ce  n'est,  en  effet,  que 
jusque-là  qu'il  présente  .utilité  pour  ce  bâtiment. 

«  Entre  cours  et  jardins  »  :  c'est-à-dire  entre  cours,  entre  jardins,  et 
entre  cours  et  jardins  ;  ce  sont  là  des  dépendances  de  l'habitation  que 
Ton  a  l'habitude  de  clôturer  ;  or,  si  entre  deux  de  ces  choses  existe  un 
mur,  la  loi  suppose  que,  présentant  de  Tutllité  pour  les  deux  propriétai- 
res, il  aura  été  fait  par  eux  à  frais  communs,  et  présume  la  mitoyenneté» 

«  Même  entre  enclos  dans  les  champs  »  :  l'enclos  est  une  pièce  de  terre 
entourée  de  murs  ;  or,  si  entre  deux  enclos  existe  un  mur,  il  sert  aux 
deux  propriétaires  de  clôture,  présente  la  même  utilité  pour  chacun  et 
la  loi  en  présume  la  mitoyenneté. 

Cette  présomption  légale  doit  être  restreinte  aux  seuls  cas  prévus  ;  il 
en  résulte  que  dès  que  nous  modifierons  les  hypothèses  de  l'article  653^ 
nous  retomberons  dans  le  Droit  commun  :  par  exemple,  le  mur  servant 
de  soutènement  à  un  héritage  supérieur  est  présumé  la  propriété  du 
propriétaire  supérieur  (1)  ;  le  mui*  entre  bâtiment  et  jardin  n'est  pas 
présumé  mitoyen  ;  il  ne  présente  pas  une  égale  utilité  pour  les  deux 
voisins,  et  il  est  naturel  de  supposer  qu'il  a  été  exclusivement  élevé  par 
celui  des  deux  propriétaires  voisins  pour  lequel  il  forme  une  face  de  son 
bâtiment  (2). 

1228.  Cette  présomption  constitue  ce  qu'en  Droit  on  appelle  une  pré- 
somption de  fait,  c'est-à-dire  contre  laquelle  la  preuve  contraire  peut 
être  administrée  ;  l'article  653  réserve  contre  elle  le  titre  :  toutes  les  fois 
que  par  un  titre  on  pourra  établir  la  condition  juridique  du  mur,  la  pré- 
somption de  mitoyenneté  tombera  ;  il  faudra,  pour  être  invoqué  vala- 
blement, que  ce  titre  soit  commun  aux  deux  propriétaires  voisins  :  nul, 
en  effet,  n'est  admis  à  se  faire  une  preuve  de  ses  droits. 

«  Les  marques  de  non-mitoyenneté  »  :  il  faut  entendre  par  là  des 
marques  extérieures  qui  manifestent  le  véritable  caractère  du  mur. 

«  Il  y  a  marque  de  non-mitoyenneté  lorsque  la  sommité  du  mur  est 
»  droite  et  à  plomb  de  son  parement  d'un  côté^  et  présente  de  l'autre  un 
»  plan  incliné  »  :  par  là  le  mur  rejette  les  eaux  chez  l'un  des  proprié- 
taires ;  d'où  il  faut  induire  que  ce  propriétaire  seul  a  fait  construire  le 

(1)  Cass.,  25  avril  1888,  Sir.,  88,  1,  380. 

(2)  Cass.,  12  mai  1886,  Str.,  88,  1,  206  ;  Cass.,  12  janvier  1886,  Sir.,  86, 1,  248» 
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mur,  puisqu'il  en  recueille  les  eaux  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'envoyer  chez 
le  voisin. 

«  Lors  encore  qu'il  n'y  a  que  d*un  côté  ou  un  chdpei^on  ou  des  filets 
»  et  corbeaux  de  pierre  qui  y  auraient  été  mis  en  bâtissant  le  mur  »  : 
les  filets  sont  des  pierres  en  saillie  qui  protègent  le  mur  contre  Técoule- 
ment  des  eaux  ;  les  corbeaux  sont  des  pièces  en  saillie  placées  pour 
servir  de  supports  à  des  poutres  ;  ces  faits  démontrent  que  l'un  des  pro- 
priétaires a  disposé  le  mur  dans  son  intérêt,  que  seul  il  en  tire  utilité,  de 
là  la  présomption  que  le  mur  lui  appartient  exclusivement  :  «  Dans  ce 
»  cas,  le  mur  est  censé  appartenir  exclusivement  au  propriétaire  du  côté 
»  duquel  sont  Végout  où  les  corbeaux  et  filets  de  pierre  »  (art.  654, 
C.  civ.). 

Mais,  à  notre  avis,  toutes  les  fois  que  d'autres  circonstances  protes- 
tent contre  la  mitoyenneté,  la  présomption  de  l'article  653  ne  doit  pas 
recevoir  son  application  :  si  l'un  des  voisins,  bien  qu'il  n'ait  pas  de  titre 
exclusif  à  son  profit  et  qu'il  n'y  ait  pas  marque  de  non-mitoyenneté, 
possède  exclusivement  le  mur,  cette  possession  met-elle  obstacle  à  Tap- 
plication  de  l'article  653  ?  La  question  était  controversée  ;  les  uns  disaient 
que  la  possession  annale  suffisait  à  faire  obstacle  à  l'article  653  ;  d'au- 
tres exigeaient  la  possession  formant  titre  de  propriété.  Nous  pensons 
que  c'est  à  cette  opinion  qu'il  faut  s'arrêter  depuis  la  loi  du  20  août 
1881  et  les  modifications  apportées  au  texte  de  l'article  666  ;  la  pres- 
cription met  donc,  comme  le  titre,  obstacle  à  la  mitoyenneté.  De  même, 
si  l'on  démontrait  que  les  deux  bâtiments  séparés  par  un  mur  ont  été 
construits  à  des  époques  différentes,  et  l'un  d'eux  depuis  moins  de  trente 
ans,  la  présomption  de  l'article  653  manquerait  de  fondement  et  le  mur 
resterait  la  propriété  exclusive  du  propriétaire  dont  le  bâtiment  est  le 
plus  ancien. 

1224.  La  mitoyenneté  existe  dans  une  3<'  hypothèse  :  au  cas  où  une 
personne  achète  la  mitoyenneté  d'un  mur,  propriété  exclusive  de  son 
Voisin.  «  Tout  propriétaire  joignant  un  mur  a  de  même  la  faculté  de 
f>  le  rendre  mitoyen  en  tout  ou  en  partie,  en  remboursant  au  maître  du 
»  mur  la  moitié  de  sa  valeur^  ou  la  moitié  de  la  valeur  de  la  portion 
»  qu'il  veut  rendre  mitoyenne,  et  moitié  de  la  valeur  du  sol  sur  lequel 
»  le  mur  est  bâti  »  (art.  661,  C.  civ.). 

Cet  article  constitue  une  limitation  grave  au  droit  qu'a  le  propriétaire 
de  pouvoir  conserver  sa  chose.  Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  et  pom*  l'in- 
térêt du  voisin,  le  propriétaire  du  mur  est  obligé  de  céder  une  portion 
de  sa  propriété.  Quelque  plausibles  que  soient  les  motifs  (prévenir  la 
dépense  et  la  perte  de  terrain  qu'aurait  occasionnées  la  construction 
d'un  nouveau  mur  juxtaposé  à  l'autre),  cet  article  n'en  est  pas  moins  un 
article  exceptionnel  dont  il  faut  restreindre  l'application  à  l'hypothèse 
môme  qu'il  prévoit;  d'où  il  suit  en  premier  lieu  que  le  droit  inscrit  dans 
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l'article  661  (C.  civ.)  ne  peut  appartenir  qu'au  titulaire  de  la  propriété 
du  fonds  voisin  ;  il  ne  saurait  appartenir  au  preneur  à  bail,  élevant  des 
constructions  sur  un  terrain  loué  (1)  ;  il  faut  aussi  que  le  propriétaire  ait 
bâti  à  Textrôme  limite  de  sa  propriété  ;  de  façon  que  si  le  voisin,  vou- 
lant bâtir  lui-même,  ne  pouvait  pas  acheter  la  mitoyenneté,  il  fût  obligé 
de  construire  un  nouveau  mur  contre  celui  de  son  voisin  :  de  là  Tarti- 
cle  661.  Donc,  tout  propriétaire  qui  veut  éviter  Tacquisition  éventuelle, 
à  titre  de  mur  mitoyen,  du  mur  qu'il  fait  construire,  n'a  qu'à  le  bâtir  en 
retrait  de  la  ligne  séparative  des  héritages  ;  quelque  étroite  que  soit  la 
distance,  le  voisin  ne  pourra  jamais  acheter  la  mitoyenneté  :  il  ne  sera 
pas  dans  le  cas  de  l'article  «  Tout  propriétaire  joignant  un  mur »  (2). 

1225.  La  disposition  de  l'article  661  est  une  de  ces  obligations  que  le 
voisinage  fait  naître  entre  propriétaires  (art.  651,  C.  civ.).  Mais  remar- 
quons-le, elle  est  établie  dans  un  intérêt  purement  privé  :  aussi  pensons- 
nous  que  le  voisin  pourrait  renoncer  valablement,  au  regard  du  cons- 
tructeur, au  droit  d'acheter  la  mitoyenneté  ;  nous  pensons,  en  outre,  qu'il 
serait  empêché  de  faire  l'acquisition  de  mitoyenneté  toutes  les  fois  qu'il 
aurait  consenti  à  l'établissement  de  servitudes  au  profit  du  constructeur  : 
par  exemple.  Primas  bâtit  à  l'extrême  limite  de  sa  propriété,  et  ob- 
tient un  droit  de  vue  sur  l'héritage  voisin  ;  des  vues  sont  en  conséquence 
ouvertes  dans  le  mur  ;  le  voisin,  propriétaire  du  fonds  servant,  peut-il 
exciper  de  l'article  661  et  demander  l'achat  de  la  mitoyenneté  ?  Non, 
pas  d'une  manière  absolue  :  il  ne  peut  rien  faire  pour  détruire  ou  entra- 
ver la  servitude  dont  il  est  grevé,  et  en  conséquence,  s'il  conserve  le 
droit  d'acheter  la  mitoyenneté,  il  devra  prendre  le  mur  tel  qu'il  est,  avec 
ses  servitudes  actives  et  passives  et  sans  pouvoir  y  porter  atteinte  (art. 
701,  C.  civ.)  (3). 

En  achetant  la  mitoyenneté,  le  voisin  est  tenu  à  certaines  obligations  : 
il  doit  payer  la  valeur  du  mur  qui  va  devenir  mitoyen  et  la  moitié  du 
terrain  sur  lequel  il  est  établi  (4).  Si  les  parties  ne  peuvent  pas  se  mettre 

(1)  Cass.  civ.,  27  juin  1892,  Dali,  pér.,  1892,  1,  379  ;  mais  il  nous  paraît  que  le 
droit  accordé  au  propriétaire  par  Tarticle  661  (C.  civ.)  appartient  à  tous  ceux  qui 
auraient  un  droit  réel  sur  la  ciiose  leur  donneoit  droit  de  faire  des  constructions  ; 
et  aussi  à  tous  ceux  qui  agiraient  au  nom  du  propriétaire,  par  exemple  au  loca- 
taire obligé  d'élever  des  constructions  par  les  clauses  de  son  bail. 

(2)  Bordeaux,  3  janvier  1888,  Sir,,  89,  2,  70  et  la  note. 

(3)  Cass.,  13  juin  1888,  Sir,,  88,  1,  413.  L'existence  de  simples  jours  de  souf- 
france n'empêche  pas  l'acquisition  de  la  mitoyenneté,  et  après  Tacquisition  les 
jours  seront  supprimés. 

(4)  Il  y  a  ici  une  vente  véritable,  d'où  les  conséquences  suivantes  :  le  proprié- 
taire peut  refuser  l'abandon  du  mur  tant  qu'il  n'est  pas  payé  (Droit  de  réten- 
tion, art.  1612,  G.  civ.). —  S'il  abandonne  le  mur  sans  être  payé,  il  est  créancier 
d'un  prix  de  vente  d'immeuble  garanti  par  les  sûretés  ordinaires,  privilège  du  ven- 
deur et  action  résolutoire,  et  qu'il  ne  peut  opposer  aux  tiers  acquéreurs  que  sous 
la  condition  de  les  avoir  conservées  conformément  aux  lois  (article  6,  loi  du 
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d'accord  sur  ce  point,  il  y  aura  lieu  à  faire  déterminer  par  ia  justice, 
après  expertise,  le  montant  de  l'indemnité  à  payer  ;  ces  frais  sont  en 
général  à  la  charge  de  Tacquéreur,  à  moins  que  par  sa  mauvaise  vo- 
lonté le  propriétaire  vendeur  ne  les  eût  provoqués  :  point  de  fait  que  le 
juge  aura  à  décider  suivant  les  circonstances. 

Tels  sont  les  divers  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  mitoyenneté. 

§  2.  —  Droits  dea  propriétaires  en  état  de  mitoyenneté. 

1226.  Il  faut  considérer  les  propriétaires  en  état  de  mitoyenneté 
comme  copropriétaires  du  mur  ;  le  droit  de  chacun  porte  sur  la  totalité 
et  non  pas  seulement  sur  une  moitié,  car  autrement  on  arriverait  à  voir 
dans  le  mur  mitoyen  comme  deux  propriétés  juxtaposées,  opinon  incon- 
ciliable avec  les  articles  de  notre  section.  Cette  copropriété  présente  un 
caractère  particulier  ;  elle  n'est  pas  susceptible  de  cesser  par  un  partage  : 
ici  on  ne  peut  invoquer  le  principe  que  nul  n'est  forcé  de  rester  dans 
rindivision  ;  tout  partage  irait  contre  la  nature  des  choses  en  amenant 
la  destruction  du  mur  mitoyen.    . 

1227.  Quels  droits  ont  les  copropriétaires  sur  le  mur  mitoyen  ?  Nous 
pensons  que  chacun  a  le  droit  de  tirer  du  mur  mitoyen  toute  Futilité 
compatible  avec  sa  destination,  mais  en  respectant  les  droits  du  copro- 
priétaire qui  ont  même  étendue. 

Par  ce  principe,  nous  expliquons  les  solutions  des  articles  675  et  66â 
(C.  civ.).  Avec  le  consentement  du  copropriétaire,  on  peut  agir  au  regard 
du  mur  mitoyen  comme  si  Ton  en  était  propriétaire  exclusif,  et  y  faire 
toute  espèce  de  travaux  (art.  675  et  662,  C.  civ.).  Le  refus  du  copro- 
priétaire enlève-t-il  le  droit  d'y  procéder  ?  Il  faut  distinguer  :  si  le  tra- 
vail projeté  est  compatible  avec  la  destination  du  mur  mitoyen,  on 
peut  le  faire  malgré  le  refus  du  copropriétaire,  mais  en  faisant  «  régler 
»  par  experts  les  moyens  nécessaires  pour  que  le  nouvel  ouvrage  ne 
»  soit  pas  nuisible  aux  droits  de  t autre  »  (art.  662,  G.  civ.).  C'est  ainsi 
qu'on  peut  faire  bâtir  contre  un  mur  mitoyen,  y  placer  des  poutres  et 

23  mars  1855  ;  comp.  Paris,  23  janvier  1888,  Sir,,  88,  2,  69.  —  Cour  delà  Seine, 
25  nov.  1885  et  Trib.  Seine,  12  nov.  1885,  Sir,,  86,  2,  25  avec  la  note  ;  Cass.  req,, 
10  avril  1889,  St>.,  89,  1,  401  (note  Labbé);  Cass.  req.,  10  avril  1889,  Str.,  89.  1, 
404).  Nous  avons  supposé  qu'il  y  avait  eu  convention  relative  à  Tacquisition  de  la 
mitoyenneté,  entre  les  deux  propriétaires  voisins,  s'il  en  avait  été  autrement  et 
que  le  voisin  eût  construit,  sans  se  mettre  d'accord  avec  le  propriétaire  du  mur, 
il  aurait  commis  un  acte  de  prise  de  possession  sans  droit  de  la  chose  d'autrui,  et 
le  propriétaire  du  mur  pourrait  revendicpier  la  propriété  intégrale  de  son  mur,  et 
contre  le  constructeur,  et  contre  tout  tiers  détenteur,  sauf  à  ces  derniers  à  offrir 
rindemnité,  conformément  à  Tarticle  661  (C.  civ.).  Dans  ce  cas,  on  ne  saurait  im- 
poser aucune  formalité  de  publicité  au  propriétaire,  en  vue  de  la  conservation  de 
ses  droits.  Nous  appliquerions  ici  les  principes  de  la  revendication  de  la  propriété. 
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solives,  y  adosser  une  cheminée,  y  pratiquer  des  enfoncements,  etc. 
(art.  657  et  662,  C.  civ.)  ;  qu'on  a  le  droit  de  le  faire  exhausser  ou  de  le 
faire  pénétrer  plus  avant  dans  le  sol  (art.  658,  G.  civ.).  En  faisant  ces 
travaux,  il  faut  respecter  le  droit  du  copropriétaire  égal  au  nôtre,  et  par 
suite,  ce  dernier  peut  faire  réduire  les  travaux  s'il  en  fait  de  semblables 
de  son  côté,  l'article  654  le  dit  pour  les  poutres  ;  il  faut  étendre  sa  dis- 
position par  voie  d'analogie. 

Si  au  contraire  le  travail  est  incompatible  avec  la  destination  du  mur 
mitoyen,  on'  ne  peut  pas  y  procéder  malgré  le  copropriétaire  :  c'est  ainsi 
que  l'on  ne  pourrait  pas,  sans  le  consentement  du  copropriétaire,  ouvrir 
dans  le  mur  mitoyen  «.  des  fenêtres  ou  ouvertures,  en  quelque  manière 
que  ce  soit  »  (art.  675,  C.  civ.).  Le  faire,  ce  serait  enlever  en  effet  au  mur 
mitoyen  son  utilité. 

S  3.  —  Obligations  des  copropriétaires. 

1 228 .  La  mitoyenneté  impose  aux  copropriétaires  di  verses  obligations  : 
c'est  ainsi,  par  exemple,  que  tout  copropriétaire  qui  prend  l'initiative  de 
modifications  au  mur  doit  en  subir  les  conséquences  et  les  faire  à  ses 
frais  :  obligations  qui  peuvent  comprendre  la  réfection  complète  du  mur 
au  cas  des  articles  658  et  659  du  Code  civil.  S'il  s'agit  d'exhausser  le  mur 
mitoyen,  le  propriétaire  dans  l'intérêt  duquel  l'exhaussement  a  lieu  doit 
seul  en  supporter  les  frais,  ainsi  que  les  réparations  d'entretien  au- 
dessus  de  l'exhaussement  et  une  indemnité  pour  la  charge  imposée  au 
mur  ;  et  si  l'exhaussement  n'est  possible  qu'à  la  condition  de  refaire  le 
mur  et  d'en  augmenter  l'épaisseur,  les  frais  de  réfection  et  le  terrain  à 
affecter^  au  mur  sont  à  la  charge  exclusive  du  propriétaire  qui  fait 
l'exhaussement  :  d'où  il  faut  conclure,  par  voie  de  conséquence,  que  si 
l'exhaussement  avait  eu  lieu  sans  aucune  précaution,  et  qu'il  fallût  plus 
tard,  le  mur  menaçant  ruine,  le  reconstruire,  les  frais  de  démolition  et 
de  reconstruction  pourraient  être  mis  à  la  charge  du  propriétaire  qui,  par 
l'exhaussement,  a  entraîné  la  ruine  du  mur.  Ces  obligations  ne  sont  qu'ex- 
ceptionnelles. Il  en  est  d'autres  qui  découlent  naturellement  de  la  copro- 
priété et  se  rencontrent  dans  toutes  les  hypothèses. 

1229.  Elles  consistent  à  entretenir  la  chose  commune  en  bon  état,  à  y 
faire  les  réparations  nécessaires  et,  s'il  y  a  lieu,  à  procéder  à  la  recons- 
truction jugée  indispensable. 

Les  dépenses  à  faire  dans  ce  but  sont  à  la  charge  «  de  tous  ceux  qui 
»  y  ont  droit  et  proportionnellement  au  droit  de  chacun  »  (art.  655, 
G.  civ.).  S'il  y  avait  contestation  sur  le  point  de  savoir  si  les  répara- 
tions et  reconstructions  sont  nécessaires,  il  faudrait  la  vider  au  moyen 
d'expertises  contradictoires. 

En  cas  de  reconstruction,  le  mur  est  généralement  rétabli  dans  les  con- 
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ditions  antérieures,  à  moins  qu'il  ne  soit  nécessaire  d'y  apporter  des  mo- 
difications ;  dans  tous  les  cas,  le  mur  rétabli  tient  la  place  juridique  de 
l'ancien ,  et  les  servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à  l'égard  delà 
nouvelle  construction  (art.  665,  C.  civ.). 

1280.  Ces  obligations  sont  quelquefois  fort  lourdes  pour  les  copro- 
priétaires ;  la  loi  leur  donne  le  moyen  de  s'en  débarrasser  :  «  Cependant 
i>  tout  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut  se  dispenser  de  contribuer 
»  aux  réparations  et  reconstructions  en  abandonnant  le  droit  de  mi- 
»  toyenneté,  pourvu  que  le  mur  mitoyen  ne  soutienne  pas  un  bâtiment 
»  qui  lui  appartienne  »  (art.  656,  C.  civ.). 

Par  cet  abandon  de  la  mitoyenneté,  ce  qui  comprend  l'abandon  de  la 
valeur  des  matériaux  et  du  sol  sur  lequel  le  mur  était  en  partie  bâti,  le 
copropriétaire  se  libère  des  obligations  que  lui  imposait  la  mitoyenneté. 
Ce  qu'il  faut,  c'est  que  l'abandon  soit  absolu  :  si,  par  exemple,  le  mur 
servait  à  un  bâtiment,  on  ne  pourrait  en  abandonner  la  mitoyenneté 
qu'en  démolissant  le  bâtiment  lui-même  ;  de  plus,  cet  abandon  libère  le 
copropriétaire  des  obligations  normales  que  lui  imposait  la  mitoyenneté, 
mais  ne  peut  pas  l'exonérer  des  obligations  spéciales  dont  il  peut  être 
tenu  :  par  exemple,  si  des  réparations  sont  nécessitées  par  une  fatfte  à 
lui  imputable,  l'abandon  ne  l'en  libère  pas. 

1281.  L'abandon  fait,  la  limite  de  la  propriété  est  portée  au  pied  du 
mur,  et  le  voisin,  devenu  propriétaire  exclusif  du  mur,  peut  se  compor- 
ter quant  à  ce  dernier,  comme  il  l'entendra  :  le  réparer,  le  reconstruire, 
le  démolir,  le  laisser  tomber,  sans  que  de  ce  chef  le  copropriétaire  qui 
a  procédé  à  l'abandon  puisse  élever  aucune  réclamation. 

1282.  A  la  mitoyenneté  se  rattache  la  disposition  de  l'article  663  (C. 
civ.)  dont  il  nous  faut  dire  quelques  mots  : 

L'article  663,  s'inspirant  des  dispositions  formelles  de  la  coutume  de 
Paris  (art.  209  et  210),  a  voulu  que  dans  les  villes  et  faubourgs  (des  vil- 
les) chacun  pût  contraindre  son  voisin  à  contribuer  aux  constructions 
et  réparations  de  la  clôture  faisant  séparation  de  leurs  maisons,  cours  et 
jardins  ;  il  y  a  donc  là  une  double  hypothèse  prévue  : 

i®  Une  clôture  existe,  il  faut  la  réparer  ;  cette  clôture  doit  être  un  mur, 
car  c'est  à  cette  hypothèse  que  se  réfère  la  fin  de  l'article  ;  la  loi  dit  que 
chacun  peut  contraindre  son  voisin  à  réparer  ;  ce  qui  ne  peut  se  com- 
prendre que  si  le  mur  de  clôture  est  mitoyen  ;  mais  cette  obligation  est 
de  Droit  commun,  et  il  résulte  de  la  discussion  un  peu  confuse  à  laquelle 
l'article  a  donné  lieu,  qu^il  faut  appliquer  à  ce  cas  les  règles  données 
plus  haut,  et  notamment  la  faculté  d'abandon  du  mur,  pour  se  dispen- 
ser de  faire  les  réparations  (art.  656,  C.  civ.). 

2**  Entre  les  deux  fonds  il  n'existe  pas  de  clôture  ;  sans  imposer  la  clô- 
ture aux  voisins,  et  sans  charger  l'autorité  publique  du  soin  de  ramener 
cette  obligation  à  exécution,  le  législateur  veut  que  chaque  voisin  puisse 


Digitized  by 


Google 


GHAP.   III.   —   DK8  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI  697 

contraindre  Tautre  à  faire  une  clôture  ;  cette  clôture  sera  fatalement  itii- 
toyenne,  puisqu'elle  sera  faite  à  frais  communs  ;  et,  une  fois  construite, 
elle  sera  soumise  à  toutes  les  dispositions  qui  régissent  la  mitoyenneté. 
Mais  le  voisin  ne  pourrait-il  pas  renoncer  par  avance  à  la  mitoyenneté, 
en  abandonnant  la  portion  de  son  terrain  sur  laquelle  po\ir  partie  le 
mur  mitoyen  doit  être  élevé  ?  Certains  auteurs  lui  refusent  cette  faculté  ; 
cependant,  comme  Tarticle  663  ne  la  lui  enlève  pas  expressément,  et 
que  cet  article  peut  s'expliquer  sans  cela,  nous  serions  assez  porté  à  ad- 
mettre que  le  voisin  peut,  par  ce  moyen,  échappa  à  l'obligation  de  con- 
tribuer à  Télévation  de  la  clôture.  Mais  l'abandon  qu'il  fait  de  partie  de 
son  terrain  n'est  fait  que  sous  la  condition  que  la  clôture  y  sera  élevée  : 
si  donc  le  voisin  ne  construisait  pas  le  mur,  on  pourrait  revenir  sur  l'a- 
bandon fait. 

1288.  Ce  droit  de  forcer  à  la  clôture  n'existe  «  qu'es  villes  et  leurs 
faubourgs  »  :  mais  quand  y  aura-t-il  ville  ?  La  loi  aurait  pu  prendre  pour 
base  de  la  décision  le  chiffre  de  la  population  ;  elle  ne  l'a  pas  fait  ;  nous 
estimons  que  le  législateur  a  employé  une  qualification  ne  pouvant  s'ap- 
pliquer qu'à  un  centre  de  population  de  quelque  importance  ;  la  ques- 
tion de  savoir  si  tel  centre  est  une  ville  ou  non  doit  être  résolue  par  les 
tribunaux,  sans  qu'ils  aient  le  droit  de  provoquer  une  décision  adminis- 
trative sur  ce  point,  et  de  surseoir  au  jugement  jusqu'à  la  réponse  de 
l'administration.  Le  droit  de  forcer  à  la  clôture  étant  reconnu  dans  les 
villes  et  faubourgs,  la  loi  a  voulu  prévenir  les  difficultés  en  fixant  la 
hauteur  maximum  des  clôtures  :  rien  n'empêche  les  parties  de  se  conten- 
ter d'une  clôture  de  moindre  hauteur  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  sur  ce  point  de 
règlements  particuliers,  ni  usages  constants  et  reconnus,  chacun  peut 
exiger  que  le  mur  de  clôture  soit  fait  dans  les  conditions  déterminées 
parla  loi  (art.  663,  C.  civ.). 

B,  —  Haie,  fossé  et  autres  clôtures  mitoyens 
(art.  666  à  670,  C.  civ.). 

1234.  Les  articles  666,  667,  668,  669  et  670  du  Code  civil  fixaient 
les  règles  relatives  aux  fossés  et  haies  mitoyens  :  ces  articles  ont  été 
modifiés  par  la  loi  du  20  août  1881.  La  loi  nouvelle  a  comblé  quelques- 
unes  des  lacunes  signalées  par  les  auteurs  et  a  tranché  d'anciennes  con- 
troverses. 

L'article  666  proclame  le  principe  de  la  présomption  de  mitoyenneté 
de  toute  clôture  :  «  Toute  clôture  qui  sépare  des  héritages,  est  réputée 
»  mitoyenne^  à  moins  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  des  héritages  en  état  de 
»  clôture,  ouy  s'il  y  a  titre,  prescription  ou  marque  contraire, . .  »  (art.  666 , 
G.  civ.). 

Donc  la  présomption  de  mitoyenneté  qui,  suivant  le  Code  civil,  n'exis- 


Digitized  by 


Google 


698  LIVRE  II.  —  TITRE  IV 

tait  que  pour  la  haie  et  le  fossé,  peut  s'appliquer  à  toute  clôture,  que  ce 
«oit  une  haie  vive  ou  sèche,  un  treillage,  un  fossé,  etc. 

Cette  présomiitîon  exige  que  les  deux  héritages  soient  en  état  de  clô- 
ture :  car  si  Tun  des  deux  sadenent  était  «q  «et  état,  comment  supposer 
la  mitoyenneté  au  regard  du  voisin,  qui  n'a  pas  senti  le  besoin  de  se 
clôturer  sur  les  autres  côtés,  et  comment  supposer  qu'il  ait  participé  à 
Térection  de  cette  clôture  ? 

Entre  deux  héritages  clos,  la  présomption  de  mitoyenneté  s'applique, 
et  elle  peut  être  combattue  :  1®  par  titre,  dans  les  conditions  où  nous 
avons  expliqué  que  le  titre  fait  tomber  la  présomption  de  mitoyenneté 
du  mur  formant  clôture  (art.  653,  C.  civ.)  (i)  ;  ^^  par  prescription,  c'est- 
à-dire  par  possession  exclusive  de  la  clôture,  haie,  fossé  ou  toute  autre, 
par  l'un  des  propriétaires,  possession  de  nature  à  lui  en  donner  la  pro- 
priété. On  discutait,  avant  la  loi  de  1881,  si  la  possession  annale  du  mur 
de  clôture  ne  faisait  pas  obstacle  à  la  présomption  de  mitoyenneté  ;  le 
mot  prescription,  employé  dans  l'article  666,  marque  l'intention  du  légis- 
lateur de  trancher  la  controverse,  en  exigeant  la  prescription  acquisi- 
tive  ;  3*  par  marque  du  contraire,  c'est-à-dire  par  des  signes  extérieurs 
permettant  de  faire  tomber  la  présomption  :  mais  en  quoi  peuvent-ils 
consister  ?  Pour  la  haie,  la  loi  n'a  pas  voulu  les  énumérer  ;  elle  laisse 
au  juge  le  soin  de  les  dégager  suivant  les  espèces.  «  Ces  marques  (pour 
»  les  haies)  offrent  une  trop  grande  variété  pour  pouvoir  être  définies  », 
dit  le  rapporteur  au  Corps  législatif.  Quant  au  fossé,  la  loi  détermine  la 
marque  de  non-mitoyenneté  :  «  ...  —  Pour  les  fossés,  il  y  a  marque  de 
»  non-mitoyenneté,  lorsque  la  levée  ou  le  rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un 
»  côté  seulement  du  fossé.  Le  fossé  est  censé  appartenir  exclusivement  à 
»  celui  du  côté  duquel  le  rejet  se  trouve  »  (2)  (art.  666,  C.  civ.). 

Du  rapprochement  de  cet  article  avec  l'ancien  article  et  des  modifica- 
tions qui  y  ont  été  apportées  quant  à  la  haie,  il  paraît  résulter  que,  pour 
le  fossé,  la  seule  marque  de  non-mitoyenneté  est  la  levée  de  la  terre 
ou  le  rejet.  Mais,  en  outre,  la  loi  ne  se  borne  pas  à  repousser  la  présomp- 
tion de  mitoyenneté  ;  elle  va  plus  loin  et  proclame  que  la  propriété  ex- 
clusive appartient  au  propriétaire  du  côté  duquel  se  trouve  le  rejet  ou 
la  levée  de  terre.  Une  présomption  analogue  peut-elle  résulter  des  dis- 
positions de  la  loi  aux  autres  cas  où  elle  rejette  la  présomption  de  mi- 
toyenneté ? 

Par  exemple,  au  cas  où  les  deux  héritages  ne  sont  pas  clos,  le  fossé, 
la  haie  sont-ils  censés  appartenir  au  voisin,  en  état  de  clôture?  Au  cas 
de  marque  de  non-mitoyenneté  de  la  haie,  la  haie  est-elle  censée  appar- 
tenir à  celui  au  profit  duquel  existe  la  marque  de  non-mitoyenneté?  Lt» 
décider  ainsi,  ce  serait  étendre  à  des  hypothèses  pour  lesquelles  elle 

(1)  Bordeaux.  13  juillet  1886,  Sir,,  88,  2,  159. 

(2)  Ainsi  modifié  :  L.  20  août  1881. 
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n'est  pas  écrite  la  présomption  de  Tarticle  6G6,  3«  alinéa,  et  aller  à  ren- 
contre de  la  volonté  du  législateur  formellement  exprimée  dans  les  tra- 
vaux préparatoires.  La  question  de  savoir  à  qui  appartiendra  la  haie,  le 
fossé,  à  Toccasion  desquels  existent  des  marques  de  non-mitoyenneté,  se 
résoudra  d'après  les  principes  généraux  du  Droit. 

1285.  L'article  667  étend  à  toutes  les  clôtures  mitoyennes  le  principe 
de  l'article  665  ;  l'entretien  se  fait  à  frais  communs  avec  faculté  pour 
l'un  des  voisins  de  s'exonérer  de  cette  obligation  en  renonçant  à  la  mi- 
toyenneté :  ce  qui  doit  s'entendre,  en  reconnaissant  que  la  clôture,  le 
fossé  ou  la  haie  appartiennent  à  l'autre.  Cette  faculté  n'existe  pas  pour  le 
fossé  mitoyen  servant  habituellement  à  l'écoulement  des  eaux  (art.  667, 
G.  civ.),  car  le  fossé  ne  pouvant  être  supprimé,  le  propriétaire  en  ferait 
toujours  l'abandon,  sachant  bien  qu'il  en  conserverait  les  avantages. 

1286.  En  matière  de  clôture  autre  que  celle  constituée  par  mur,  le 
législateur  n'admet  pas  que  l'on  puisse  se  faire  céder  la  mitoyenneté  de 
la  clôture  que  l'on  joint  ;  l'article  661  ne  reçoit  pas  son  application,  parce 
que  les  motifs  qui  l'ont  fait  admettre  n'existent  pas  pour  une  clôture 
autre  que  le  mur. 

1287.  La  mitoyenneté  de  la  haie,  fossé  ou  autre  clôture  est  une  co- 
propriété ;  mais  la  loi  confère  à  chacun  des  voisins  le  droit  de  détruire 
la  clôture  mitoyenne  jusqu'à  moitié  de  son  épaisseur,  à  la  condition  de 
bâtir  un  mur  à  la  place  (1)  :  c'est  là  une  clôture  plus  complète,  comment 
le  voisin  pourrait-il  se  plaindre  ? 

1288.  Tant  que  la  mitoyenneté  dure,  les  arbres  qui  font  partie  de  la 
haie  sont  mitoyens,  et  les  produits  des  arbres  et  de  la  haie  se  partagent 
par  égales  portions  entre  les  deux  voisins  :  chacun  d'eux  conservant  le 
droit  de  faire  arracher  les  arbres  existant  dans  la  haie  mitoyenne  (art.  670, 
G.  civ.). 

C.  —  Des  plantations  (art.  671,  672  et  673,  G.  civ.). 

1289.  Les  articles  671,  672  et  673  du  Gode  civil,  modifiés  par  la  loi 
du  20  août  1881,  donnent  les  règles  pour  la  distance  du  sol  voisin  à  la- 
quelle doivent  être  plantés  les  arbres  et  arbustes.  Ges  articles  ont  modifié 
sur  certains  points  d'une  manière  très  sensible  le  Gode  civil. 

Le  législateur,  dans  l'intérêt  des  bons  rapports  entre  voisins,  a  déter- 
miné la  distance  de  la  limite  du  fonds  à  laquelle  les  arbres  et  arbustes 
peuvent  être  plantés  ou  maintenus  ;  il  a  pensé  qu'il  fallait  restreindre 
ici  les  droits  du  propriétaire,  qui  peut  faire  sur  sa  chose  toute  espèce  de 
plantation. 

La  loi  n'intervient  qu'au  cas  où  il  n'y  a  pas  de  règlements  particuliers 

(1)  Trib.  de  Moulins,  25  février  1888,  Sh\,  88,  2,  221,  tire  les  conséquences  de 
cette  obligation  légale. 
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existants,  ou  des  usages  constants  et  reconnus  ;  dans  ces  cas,  il  faut  se 
conformer  aux  règles  ainsi  déterminées  (i)  ;  en  dehors  d'elles,  la  loi 
fixe  une  distance  de  deux  mètres  pour  les  plantations  dépassant  en  fait 
deux  mètres  d'élévation,  et  une  distance  de  0™50  centimètres  pour  \e> 
autres  plantations  (art.  671,  C.  civ.).  Par  là,  le  législateur  abroge  l'an- 
cienne distinction  des  arbres  à  haute  tige  et  à  basse  tige,  distinction  qui 
reposait  uniquement  sur  Tessence  des  arbres  ;  elle  se  détermine  par 
Texamen  des  faits  :  Tarbre  est-il  élevé  de  plus  de  deux  mètres,  il  fant 
qu'il  soit  à  deux  mètres  de  la  ligne  séparative  de  l'héritage  ;  est-il  élevé 
de  moins  de  deux  mètres,  à  0™50.  Ces  distances  se  mesurent  du  cœur  de 
Tarbre  à  la  ligne  séparative  des  héritages. 

1240.  Si  les  fonds  voisins  sont  séparés  par  un  mur,  ces  règles  ne 
s'appliquent  plus  et  Ton  peut  avoir  contre  le  mur  des  espaliers,  pourvu 
qu'ils  ne  dépassent  pas  la  crête  du  mur  :  solution  éminemment  juste, 
puisque  Tarbre  dans  ces  conditions  ne  peut  en  rien  nuire  au  voisin.  Le 
mur  est-il  mitoyen,  chaque  propriétaire  a  le  même  droit  ;  s'il  appartient 
îi  l'un  des  voisins,  celui-ci  seul  peut  exciper  de  la  disposition  de  Tarti- 
cle  671.  Pour  avoir  les  mômes  droits,  le  voisin  doit  acheter  la  mitoyen- 
neté. 

1241.  Si  les  arbreç  sont  plantés,  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  de  la  li- 
mite du- fonds,  aune  distance  ihoindre  que  la  distance  légale,  il  faut  cx>n- 
sidérer  que  le  propriétaire  est  sorti  du  droit  commun  de  la  propriété,  et 
qu'il  veut  acquérir  un  droit  de  servitude  au  profit  de  son  fonds  sur  le 
fonds  voisin,  considéré  comme  fonds  servant.  Il  s'ensuit  qu'il  ne  peut 
maintenir  cet  état  qu'en  justifiant  de  l'acquisition  de  la  servitude  par  un 
des  modes  d'acquérir  ;  or,  cette  servitude  étant  de  sa  nature  continue  et 
apparente,  il  peut  en  justifier  par  titre,  par  destination  du  père  de  fa- 
mille et  par  prescription  trentenaire.  Si  la  servitude  est  acquise  par  ti- 
tre, ce  sera  à  ses  dispositions  qu'il  faudra  s'en  référer  pour  en  voir 
l'étendue,  et  notamment  si  elle  n'existe  que  par  rapport  aux  arbres  ac- 
tuellement existants,  ou  si  elle  confère  le  droit  de  replanter,  les  arbres 
étant  arrachés  ou  morts.  Hors  ce  cas,  la  servitude  acquise  par  destination 
du  père  de  famille  ou  par  prescription  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  arbres 
existants  actuellement  :  «  Si  les  arbres  meurent,  ou  s'ils  sont  coupés  on 
»  arrachés,  le  voisin  ne  peut  les  remplacer  qu'en  observant  les  distancf's 
»  légales  »  (art.  672,  G.  civ.)  (2). 

(1)  Si  d'après  un  usage  constant  et  reconnu  les  riverains  de  canaux  artificiels 
ou  cours  d'eau  ont  des  arbres  plantés  à  Textrême  limite  de  leur  propriété,  ces  ar- 
bres doivent  être  maintenus  lors  même  qu'ils  ne  seraient  pas  à  la  distance  légale 
du  fonds  riverain  d'en  face.  Cas.  req.,  l*""  juillet  1886,  Str.,  89,  1,  450.  Comp.  art. 
671  (G.  civ.)  et  Cass.,  16  décembre  1881,  Sir.,  84,  1,  94. 

(2)  Cass.  civ.,  27  mars  1888,  Str.,  88,  1,  212,  et  les  rejetons  poussés  sur  les  an- 
ciennes souches  ne  peuvent  être  maintenus  que  s'ils  sont  à  la  distance  légale. 
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1242.  Le  droit  d'avoir  des  arbres  sur  son  sol  à  la  distance  légale  du 
voisin,  ou  à  une  distance  plus  rapprochée,  ne  peut  s'exercer  qu'en  res- 
pectant d'une  manière  absolue  la  propriété  de  ce  dernier,  c'est-à-dire 
sans  s'étendre  au-dessus  et  au-dessous  de  la  limite  séparative  ;  il  en 
résulte  qu'un  voisin  peut  contraindre  l'autre  à  couper  les  branches  d'ar- 
bres qui  avancent  sur  sa  propriété  ;  s'il  les  tolère,  la  loi,  comme,  com- 
pensation du  dommage  qu'elles  lui  causent,  et  pour  éviter  toute  diffi- 
culté pour  la  perception  des  fruits,  lui  attribue  la  propriété  des  fruits  de 
ces  branches  sans  distinction  suivant  la  nature  de  ces  fruits. 

Si  ce  sont  les  racines  qui  pénètrent  dans  son  héritage,  le  voisin  a 
droit  de  les  y  couper  lui-même. 

Qu'il  coupe  les  racines  des  arbres  du  voisin  à  la  limite  de  sa  propriété, 
qu'il  fasse  couper  les  branches  qui  avancent  sur  son  fonds,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  le  propriétaire  ne  fait  qu'exercer  une  faculté 
inhérente  à  son  droit  de  propriété  :  cette  faculté  pour  lui  est  imprescrip- 
tible (art.  673,  comb.  avec  2232  du  C.  civ.). 

La  solution  des  difficultés  auxquelles  ces  dispositions  pourront  don- 
ner lieu  est  de  la  compétence  des  juges  de  paix  (art.  5,  !<>  et  6,  2®,  loi  du 
25  mai  1838),  si  elle  ne  soulève  ni  question  de  propriété  ni  question  de 
servitude. 

1248.  Dans  la  section  de  la  mitoyenneté,  le  législateur  a  intercalé 
l'article  664  tout  à  fait  étranger  à  la  matière,  et  qui  aurait  dû  prendre 
place  dans  le  titre  II  de  la  propriété.  C'est  l'organisation  de  la  propriété 
d'une  maison  appartenant  par  étage  à  des  personnes  différentes,  usage 
très  répandu  à  Grenoble,  Nantes,  Rennes,  Lyon. 

Si  les  différents  étages  d'une  maison  appartiennent  à  plusieurs,  il  faut 
considérer  chacun  des  propriétaires  comme  propriétaire  exclusif  de  son 
étage,  et  maître  d'y  faire  toutes  réparations  et  reconstructions,  pourvu 
qu'il  ne  nuise  aux  droits  ni  du  propriétaire  du  dessus,  ni  du  propriétaire 
du  dessous,  et  tous,  comme  copropriétaires  du  sol  sur  lequel  le  bâtiment 
s'élève  et  des  parties  essentielles  du  bâtiment,  des  murs,  des  toitures  et 
voûtes  :  cette  copropriété  existe  comme  assurant  l'exercice  d'un  droit 
particulier  sur  les  étages,  et  à  cette  copropriété  ne  peut  s'appliquer  l'ar- 
ticle 815  du  Code  civil,  tant  que  le  bâtiment  dure. 

Il  existe  en  outre  des  parties  communes  :  les  escaliers,  cours,  éviers, 
fosses  d'aisance,  qui  servent  à  tous  les  propriétaires.  Si  le  titre  détermine 
la  manière  dont  les  réparations  et  reconstructions  doivent  être  faites,  on 
suit  les  dispositions  du  titre  ;  dans  le  cas  contraire  et  pour  les  parties  es- 
sentielles, toit,  gros  murs,  les  réparations  sont  faites  à  frais  communs, 
eu  égard  à  la  valeur  de  l'étage  appartenant  à  chacun  ;  sur  les  parties 
communes,  à  frais  communs  après  entente  préalable,  sauf  pour  les. es- 
caliers, chacun  étant  chargé  de  l'escalier  qui  conduit  à  son  appartement, 
et  du  plancher. 
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La  copropriété  du  sol  entraîne  comme  conséquence  que  l'un  des  pro- 
priétaires ne  jouit  pas  exclusivement  du  droit  d'f  creuser  une  cave,  ni 
d'y  faire  des  travaux  de  fouille. 

1 244.  La  maison  est-elle  expropriée,  chacun  a  droit  à  indemnité,  sui- 
vant la  valeur  de  son  appartement.  Est-elle  soumise  au  recul ,  les  pro- 
priétaires peuvent  provoquer  la  licitation  du  sol  et  des  matériaux  s'ils  ne 
se  mettent  pas  d'accord  sur  la  reconstruction. 

Quant  aux  charges,  Timpôt  foncier  se  répartit  entre  tous  les  coproprié- 
taires suivant  la  valeur  de  leur  appartement  ;  Timpôt  des  portes  et  fenê- 
tres grève  chacun  des  propriétaires  pour  son  appartement.  Tels  sont  les 
principes  généraux  auxquels  cette  propriété  est  soumise.  Dans  les  pays 
où  elle  existe,  les  habitants  sont  si  bien  fixés  sur  leurs  droits  respectifs 
que  toutes  les  questions  se  règlent  avec  la  plus  grande  facilité  par  arran- 
gements amiables. 

SECTION  II.    —   DE  LA  DISTANCE   ET  DES  OUVRAGES  INTERMÉDIAIRES 
REQUIS  POUR  CERTAINES  CONSTRUCTIONS  (art.  674,  C.  civ.) 

1245.  En  principe,  tout  propriétaire  peut  élever  sur  son  fonds  telles 
constructions  qu'il  lui  plaît.  Mais  il  ne  faut  pas  que  l'exercice  de  ce  droit 
puisse  nuire  au  bon  ordre  de  la  société  :  de  là,  dans  l'intérêt  public  (sécu^ 
rite,  salubrité),  on  impose  à  celui  qui  veut  faire  certaines  constructions 
Tobligation  de  certains  travaux  de  protection  en  prévision  d'accidents 
possibles. 

En  outre,  il  faut  se  préoccuper  de  l'intérêt  du  voisin  et  empêcher  que 
les  constructions  faites  lui  portent  dommage  ;  et  pour  le  prévenir,  on 
ordonne  certaines  dispositions  particulières. 

L'intérêt  de  cette  distinction  est  important  :  s'il  s'agit  de  mesures  pres- 
crites dans  un  intérêt  général,  les  parties  ne  peuvent  renoncer  à  leur 
application  ;  s'agit-il  de  mesures  imposées  dans  l'intérêt  privé  du  voisin, 
celui-ci  peut  y  renoncer. 

Ces  mesures  sont  prescrites  pour  prévenir  les  dommages,  quelle  que 
soit  la  qualité  du  mur,  qu'il  soit  mitoyen  ou  non. 

La  solution  des  difficultés  auxquelles  cet  article  peut  donner  lieu  est 
de  la  compétence  du  juge  de  paix  (art.  6,  3<*  de  la  loi  du  25  mai  1838  sur 
les  justices  de  paix)  (1). 

SECTION  m.  —  DES  VUES  SUR  LA  PROPRIÉTÉ  DU  VOISIN 

(art.  675  à  680,  C.  civ.) 

1246.  Pour  assurer  l'indépendance,  la  sécurité  et  la  tranquillité  de 
jouissance  du  fonds,  on  a  prescrit  des  règles  relativement  aux  vues  et 

(1)  Compétence  exceptionnelle  qu'il  faut  restreindre  aux  cas  prévus  par  rarficle 
(comp.  Cass.,  24  février  1885,  Sir.,  88, 1,  102). 
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jours  que  le  voisin  peut  ouvrir  sur  ce  fonds  :  tel  est  l'objet  des  arti- 
cles 676  à  680  du  Gode  civil,  par  lesquels  on  a  cherché  à  sauvegarder  les 
intérêts  du  constructeur,  et  du  voisin  sur  le  fonds  duquel  s'ouvre  la  vue. 
1247.  Les  jours  sont  des  ouvertures  pratiquées  dans  un  mur  pour 
éclairer  un  appartement  ;  slls  sont  établis  de  façon  à  ne  gêner  en  rien  le 
voisin,  ils  peuvent  être  ouverts  dans  un  mur  bâti  à  la  limite  du  fonds  et 
donnant  sur  le  sol  d'autrui.  Les  conditions  dans  lesquelles  ces  jours  doi- 
vent être  établis  sont  indiquées  dans  les  articles  676  et  677  (G.  civ.).  Ges 
jours  doivent  être  garnis  d'un  treillis  à  fer  maillé  et  verre  dormant,  de 
façon  à  protéger  le  voisin  contre  Tirruption  dans  son  fonds,  ou  contre  le 
jet  d'objets  quelconques  :  «  ces  fenêtres  doivent  être  garnies  d'un  treillis 
»  de  fer  dont  les  mailles  auront  un  décimètre  (environ  trois  pouces  huit 
»  lignes)  d* ouverture  au  plusy  et  d'un  châssis  à  verre  dormant  » 
(art.  676,  G.  civ.). 

«  Ces  fenêtres  ou  jours  ne  peuvent  être  établis  qu'à  vingt-six  décimé^ 
»  très  (huit  pieds)  au-dessus  du  plancher  ou  sol  de  la  chambre  qu'on 
»  veut  éclairer  j  si  c'est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  décimètres  (six 
»  pieds J  au-dessus  du  planchef\  pour  des  étages  supérieurs  »  (art.  677, 
G.  civ.). 

Les  jours  et  fenêtres  établis  dans  ces  conditions  ne  sont  que  l'exercice 
du  droit  de  propriété,  avec  toutes  garanties  de  ne  pas  nuire  au  voisin, 
et  ce  dernier  ne  peut  en  exiger  la  fermeture  ;  si  cependant  le  mur  joignait 
le  fonds  d'autrui,  le  voisin  en  achetant  la  mitoyenneté  pourrait  en  exiger 
la  fermeture  (art.  675  et  661  du  G.  civ.  combinés).  Gomme  aussi  les 
jours  ne  pourraient  Tempêcher  de  bâtir  un  mur  chez  lui  obstruant  les 
jours. 

1248.  Tout  constructeur  qui  ne  respecte  pas  ces  règles  sort  du  Droit 
commun  (1),  et  Ton  aura  à  se  demander  s'il  n'a  pas,  en  agissant  con- 
trairement à  la  loi,  acquis  une  servitude  de  vue  sur  le  fonds  du  voisin, 
servitude  continue  et  apparente  susceptible  de  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion trentenaire  (art.  690,  G.  civ.). 

1249.  Les  vues  sont  des  fenêtres  ou  ouvertures  qui,  non  seulement 
donnent  du  jour  à  un  appartement,  mais  permettent  aux  propriétaires 
de  la  maison  de  s'en  servir  pour  jeter  des  objets  à  l'extérieur,  pour  chan- 
ger l'air  de  l'appartement,  pour  voir  au  loin,  etc. 

Si  ces  vues  sont  ouvertes  dans  un  mur  sensiblement  parallèle  à  la 
ligne  séparative  des  deux  héritages,  elles  sont  dites  droites  ;  si  elles  sont 

(1)  Les  ouvertures  établies  en  dehors  des  règles  légales  posées  par  les  arti- 
cles 616  et  677  (G.  civ.)  cessent  de  constituer  des  jours  pour  devenir  des  vties  (ser^ 
vitude  apparente  et  continue  susceptible  de  s'acquérir  par  prescription)  ;  il  appartient 
aux  juges  de  décider  en  fait,  et  en  tenant  compte  des  indications  des  articles  676 
et  677  (G.  civ.)  de  décider»  si  les  ouvertures  constituent  des  fours  ou  des  vues. 
Comp.  Gass.  req.,  20  octobre  1891,  Sh\<t  92,  i,  115  et  jurisp.  antér. 
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pratiquées  dans  un  mur  sensiblement  perpendiculaire  à  la  ligne  sépara- 
tive  des  deux  héritages,  elles  sont  dites  obliques.  On  s'explique  que, 
placées  loin  de  la  ligne  séparative,  ces  vues  ne  sauraient  nuire  au  voi- 
sin, et  ce  suerait  une  trop  grave  atteinte  à  la  propriété  du  constructeur 
que  de  les  interdire  ;  il  faut  donc  déterminer  la  distance  de  la  ligne  sé- 
parative, passée  laquelle  on  peut  les  ouvrir. 

«  On  ne  peut  avoir  des  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect  y  ni  balcons 
})  ou  autres  semblables  saillies  sur  Vhéritage  clos  ou  non  clos  de  son 
»  voisin,  s'il  n'y  a  dix-neuf  décimètres  {six  pieds)  de  distance  entre  le 
»  mur  où  on  les  pratique  et  ledit  héritage  »  (art.  678,  C.  civ.).  «  On 
»  ne  peut  avoir  des  vues  par  côté  ou  obliques  sur  le  même  héritage,  s^il 
»  ny  a  six  décimètres  (deux  pieds)  de  distance  »  (art.  679,  C.  civ.). 

Ouvertes  dans  les  conditions  légales,  le  voisin  ne  peut  en  exiger  la 
fermeture  ;  à  lui  de  se  protéger  s'il  se  sent  incommodé  par  elles,  par  un 
mur  de  clôture  suffisamment  élevé,  ou  rideau  d'arbres,  treillages,  etc. 

1250.  Ouvertes  en  dehors  des  conditions  légales,  c'est-à-dire  à  une 
moindre  distance,  elles  constituent  une  modification  au  Droit  commun  de 
la  propriété  et  placent  le  bâtiment  dans  les  conditions  de  fonds  domi- 
nant au  regard  du  fonds  voisin,  et  la  servitude  de  vue  peut  être  acquise 
par  prescription  ;  cette  servitude  est,  en  effet,  continue  et  apparente^ 
donc  elle  peut  s'acquérir  par  prescription  tréntenaire.  Remarquons  qu'il 
n'en  sera  ainsi  que  si  nous  reconnaissons  que  les  vues  ont  été  mainte- 
nues à  titre  d'exercice  du  droit  de  servitude  (1)  ;  leur  maintien  pendant 
trente  années  permettra  d'invoquer  la  prescription,  en  tenant  compte  de 
la  règle  tantum  possessum  tantum  prœscriptum  ;  d'où  il  résulte  qu'on 
pourra  bien  conserver  les  fenêtres  actuellement  existantes,  mais  qu\in 
ne  pourra  ni  en  augmenter  le  nombre,  ni  en  modifier  l'ouverture.  Cette 
servitude  de  vue  a  pour  conséquence  d'empêcher  le  voisin  de  bâtir  sur 
son  fonds,  en  face  des  vues  droites,  à  moins  de  deux  mètres  ;  en  face 
des  vues  obliques,  à  moins  de  0"50  centimètres,  mais  au  regard  des  fe- 
nêtres seulement.  Cette  servitude  est  donc  bien  différente  de  la  servi- 
tude de  prospect,  qui  assurerait  aux  vues  un  champ  plus  vaste  pour  leur 
exercice.  * 

Ces  observations  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  la  servitude  de  vue  est 
acquise  par  prescription  ou  par  destination  du  père  de  famille,  car  la 


(1)  La  servitude  de  vue  est  continue  et  apparente,  et  partant  peut  être  acquise 
par  prescription.  Mais  au  moins  faut-il  que  cette  possession  soit  suffisamment 
caractérisée  en  fait  pour  qu'elle  puisse  servir  de  base  à  la  prescription  ;  et  qu'elle 
se  produise  dans  des  conditions  telles,  qu'elle  manifeste  Tintention  d'acquérir  la 
servitude  :  d'où  on  a  conclu  que  la  vue  ouverte  sur  un  toit,  sur  un  mur  plein  ne 
pouvait  donner  lieu  à  une  possession  suffisante  pour  prescrire.  Comp.  Cass.  civ., 
19  octobre  1886,  Sir.,  90,  1,  231.  Comp.  Cass.,  2  février  1863,  Sir.,  63, 1, 92  et  Cass., 
9  févr.  1861,   Sir.,  67,  1,  109. 
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servitude  de  vue  constituée  par  titre  peut  comporter  une  étendue  plus 
grande  :  la  servitude  peut  comprendre  le  droit  d'établir  toute  espèce 
d'ouvertures,  en  quelque  nombre  que  ce  soit,  de  modifier  les  ouvertures 
existantes  et  de  les  protéger  par  une  certaine  zone  que  le  voisin  ne  peut 
couvrir  de  constructions  (1). 

1251.  Les  articles  678  et  679  (C.  civ.)  en  réglementant  les  vues  et 
\esjou7^s  n'ont  voulu  régler  que  leâ  rapports  des  fonds  voisins.  Aussi  ne 
faut-il  pas  exagérer  leur  application  et  Tétendre  à  la  solution  d'hypo- 
thèses pour  lesquelles  ils  ne  sont  pas  écrits.  Ainsi  si  deux  fonds  sont 
séparés  par  une  rue,  place  ou  ruelle  du  domaine  public,  la  destination 
de  ces  parties  du  domaine  public  étant  de  fournir  le  jour  et  la  lumière, 
chacun  a  le  droit  d'ouvrir  des  vues  droites  et  obliques  sur  ces  rues,  pla- 
ces et  ruelles  (2)  :  et,  au  cas  de  ruelles,  lors  même  que  ces  vues  ne  se- 
raient pas  à  la  distance,  prévue  par  les  articles  678  et  679  (C.  civ.),  de» 
fonds  voisins  séparés  par  laquelle,  les  vues  seraient  maintenues  (3). 

Si  deux  fonds  étaient  séparés  par  une  ruelle,  commune  entr'eux,  les 
voisins  pourraient-ils  ouvrir  des  vues  sur  la  ruelle,  si  ces  vues  n'étaient 
pas  de  l'autre  fonds  à  la  distance  légale  ?  Nous  pensons  que  la  question 
doit  se  résoudre  par  les  principes  suivants  :  en  établissant  la  ruelle  com- 
mune quelle  a  été  l'intention  des  parties  ?  Ont-elles  voulu  que  sur  cette 
ruelle  les  voisins  puissent  prendre  le  jour  et  Ja  lumière  ;  dans  ce  cas  les 
vues  peuvent  être  ouvertes,  sans  avoir  à  se  préoccuper  des  articles  678 
et  679  (G.  civ.).  Il  n'y  a  pas,  dans  ce  cas,  droit  de  servitude  exercé,  mais 
exercice  du  droit  de  propriété.  Si  leur  intention  a  été  de  limiter  l'utilité 
de  la  ruelle  au  passage,  et  à  l'écoulement  des  eaux,,  sans  autoriser  les 
vues,  dans  ce  cas  les  vues  ne  pourraient  être  ouvertes  qu'autant  qu'elles 
seraient  du  fonds  voisin  à  la  distance  légale  (4). 

(1)  Cass.  req.,  6  juillet  1891,  Sir.,  92, 1,  55. 

(2)  Les  rues  et  places  du  domaine  public  ont  pour  destination  de  fournir  Tair, 
la  lumière  aux  riverains,  comme  aussi  de  recevoir  les  eaux  de  pluie  provenant 
des  édifices  (art.  681,  C.  civ.);  les  riverains  peuvent  donc  sur  la  voie  publique 
ouvrir  telles  ouvertures  qu'il  leur  plaît,  de  toute  forme  et  de  toute  grandeur,  sauf 
Vapplication  des  règlements  de  voirie  réglementant  cette  matière.  En  ouvrant  ces 
Jours  et  vues  sur  la  voie  publique  le  riverain  n'acquiert  pas  une  servitude  sur  la 
voie  publique  ;  il  exerce  sur  la  chose  un  droit  dû  au  riverainoge  et  qui  subsistera 
tant  que  la  chose  conservera  son  affectation  au  service  public.  —  Si  la  commune 
venait  à  déclasser  le  terrain,  à  le  modifier,  le  voisin  lésé  aurait  droit  à  une  indem- 
nité, mais  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  expropriation  :  car,  il  n'est  pas  titulaire  d'un  droit 
réel  véritable.  Comp.  Cass.,  civ.,  16  mai  1877,  Sir,,  78,  1,  27  et  la  jurisp.  anté- 
rieure. Conseil  d'État,  28  janvier  1887,  Sir,,  88,  3^  56. 

(3)  Cass.  civ.,  28  octobre  1891;  Sir.;  92,  1,  23. 

(i)  Cass.  req.,  4  février  1889,  Sir:,  91,  1,  ICI  fct  note  Lacoste  et  jurisprudence 
antérieure. 

Tous  I  iS 
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SECTION  IV.  —  DE  l'égout  DES  TOITS  (art.  681,  C.  ci  Y.) 

1252.  Cet  article  oblige  chaque  constructeur  à  recevoir  sur  son  sol, 
ou  à  jeter  sur  la  voie  publique  Tégout  de  ses  toits  ;  il  ne  peut  les  faire 
verser  sur  le  fonds  de  son  voisin.  Cette  règle  est  une  conséquence  des 
principes  généraux  posés  par  Tarticle  640  (G.  civ.). 

Si,  contrairement  à  cette  disposition,  quelqu'un  avait  disposé  son  toit 
de  façon  à  jeter  ses  eaux  sur  le  fonds  du  voisin,  il  se  serait  mis  en  pos- 
session d'une  servitude  continue  et  apparente,  susceptible  d'acquisition 
par  prescription  trentenaire. 

SECTION  v.  —  DU  DROIT  DE  PASSAGE  (art.  682,  683,  684  et  685,  C.  civ.) 

1253.  Le  législateur  du  Gode  civil  a  voulu  que  le  propriétaire  puisse 
toujours  aborder  la  voie  publique  pour  assurer  l'exploitation  de  son  fonds, 
et  s'il  ne  la  touche  pas,  ou  s'il  lui  est,  sinon  impossible,  au  moins  très 
difficile  d'y  accéder,  il  lui  confère  une  servitude  de  passage  sur  les  fonds 
voisins.  On  dit  que  la  servitude  est  donnée  pour  cause  d'enclave. 

L'article  682,  modifié  par  la  loi  du  20  août  1881,  indique  textuelle- 
ment les  conditions  sous  lesquelles  cette  servitude  est  accordée  :  «  Le 
))  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés  et  qui  n'a  sur  la  voie  publi- 
»  que  aucune  issue ^  ou  qu'une  issue  insuffisante...  »  Donc,  l'enclave  est 
un  état  de  fait  qui  ne  permet  p^s  d'accéder  du  fonds  à  la  voie  publi- 
que (1);  par  ce  fait,  l'exploitation  du  fonds  est  empédiée  et  quelle  que 
soit  cette  exploitation,  agricole  ou  industrielle,  peu  importe,  l'article  s'ap- 
plique :  le  législateur  considère  comme  d'ordre  public  la  possibilité  pour 
chacun  d'exploiter  sa  propriété.  «  Le  propriétaire...  peut  réclamer  un        [ 
»  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins...  »  ;  on  fait  céder  au  profit  du        i 
propriétaire  enclavé  le  principe  qtie  la  propriété  est  inviolable,  on  grève 
les  voisins  d'une  servitude  ;  mais,  en  compensation,  on  leur  donne  droit        j 
à  une  indemnité.  i 

1254.  Les  articles  682  et  684  combinés  signifient  que  l'enclave  ne 
peut  exister  que  par  suite  de  circonstances  étrangères  aux  parties,  et  que 
ces  dernières  tie  peuvent  pas  faire  naître.  11  suit  de  là  que  si,  en  parta- 
geant un  fonds,  on  forme  un  lot  séparé  de  la  voie  publique,  cette  par- 
celle ne  pourra  pas  invoquer  à  son  profit  l'application  de  l'article  682  ; 
mais  elle  réclamera  un  droit  de  passage  sur  le  lot  des  copartageants  :  ce 
sera  là  une  servitude  de  passage  conventionnelle  à  organiser  par  titre, 
ou  en  exécution  du  partage.  Cependant,  s'il  était  impossible  de  trouver 
chez  les  copartageants  une  issue  suffisante  sur  la  voie  publique,  on  re- 
tomberait sous  l'application  des  principes  généraux.  Le  fonds  non  par- 

(1)  La  g.'ne  apportée  à  Tusagc  d'une  voie  publique  ne  constitue  pas  Tenclave. 
Cass.i  6  janvier  1890,  Sir.,  90,  1,  392. 
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tagé  aurait  eu,  au  cas  d'issue  insuffisante,  droit  à  la  servitude  de  passage 
pour  enclave  ;  une  parcelle  de  ce  dernier  doit  conserver  le  même  droit 
(art.  684,  in  fine,  C.  civ.). 

1255.  L'enclave  existant,le  chemin  doit  (art.  683,  G.  civ.)  a. ..  être  pris 
»  du  calé  où  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  publi- 
»  que  »,  parce  que  le  législateur  suppose  que,  dans  ce  cas,  la  servitude 
sera  la  plus  avantageuse  possible,  en  nuisant  le  moins  aux  voisins.  Mais 
nous  ne  pouvons  croire  à  une  règle  absolue  ;  le  juge  doit  pouvoir,  d'a- 
près les  circonstances,  déterminer  par  quel  champ  la  servitude  doit 
s'exercer  :  un  terrain  en  friche  sera  préféré  à  un  terrain  cultivé,  etc. 

Le  champ  étant  choisi,  le  passage  a...  doit  être  fixé  dans  V endroit  le 
»  moins  dommageable  à  celui  sur  le  fond  duquel  il  est  accordé  »  (art.  683, 
C.  civ.).  On  ne  veut  porter  atteinte  à  la  propriété  que  dans  la  moindre 
limite  possible. 

1256.  La  servitude  accordée  est  une  servitude  légale,  appartenant  à 
l'enclavé,  comme  conséquence  de  l'enclave,  mais  pour  l'exercice  de  la- 
quelle le  propriétaire  enclavé  doit  indemnité  :  cette  indemnité,  ou  bien 
sera  déterminée  amiablement  par  les,  parties,  ou  bien  sera  fixée  par  le 
juge.  Si  les  parties  négligeaient  de  faire  statuer  sur  ce  point,  par  trente 
années,  l'enclavé  obtiendrait  sa  libération  de  l'indemnité  due  (arg.  anal., 
art.  643  et  685,  C.  civ.,  et  loi  du  20  août  1881). 

1257.  Cette  servitude  de  passage  donnée  par  la  loi  est  de  nature  à  être 
protégée  dans  son  exercice  par  l'action  possessoire  ;  la  loi  forme  le  titre 
qui  enlève  tout  caractère  équivoque  à  la  possession  de  la  servitude.  Elle 
est  soumise  aux  principes  généraux  des  servitudes  et  notamment  son 
mode  et  son  assiette  sont  susceptibles  d'être  déterminés  par  trente  ans 
d'usage  continu  :  il  n'y  a  pas  ici  acquisition  par  prescription  d'une  ser- 
vitude discontinue,  mais  confirmation  d'une  servitude,  suivant  exercice 
de  trente  années  (1). 

1258.  Telles  sont  les  décisions  de  la  loi  nouvelle,  modificative  des 
articles  682  à  685.  Elles  laissent,  sans  la  résoudre,  une  difficulté  prévUe 
par  la  pratique  et  la  doctrine.  L'enclave  venant  à  cesser,  la  servitude 
cesse-t-elle  ?  La  question  présente  de  Tintérét  pour  le  cas  où  il  y  a  eu 
règlement  d'indemnité,  ou  pour  le  cas  où  il  y  a  prescription  de  l'action 
en  indemnité  ;  la  Cour  de  cassation  juge  que  l'enclave  cessant,  la  servi- 
tude de  passage  ne  disparaît  pas  ;  l'indemnité  payée  met  l'enclavé  dans 
la  situation  d'un  acquéreur  de  servitude  ;  la  prescription  faisant  supposer 
l'indemnité  payée,  on  retombe  dans  le  même  cas.  Cependant  nous  ad- 
mettrions l'opinion  contraire.  La  servitude  est  accordée  par  la  loi  pour 
enclave  ;  si  donc  l'enclave  cesse,  la  servitude  doit  disparaître.  Quant  au 
règlement  de  l'indemnité,  il  n'a  pas  créé  la  servitude  ;  il  a  pour  but  de 

(1)  Cass.  civ.,  13  août  1889,  Sir,,  89,  1,  481. 
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compenser  Tatteinte  à  la  propriété  que  souffrait  le  grevé  ;  cette  indem- 
nité lui  est  définitivement  acquise.  Mais  nous  ne  pouvons  croire  que  la 
servitude  de  passage  puisse  survivre  à  l'enclave  qui  la  fait  naître  :  ces- 
sante causa,  cessât  efffectus. 

1259.  On  peut  rapprocher  de  la  servitude  de  passage  au  cas  d'en- 
clave certaines  servitudes  légales  organisées  par  des  lois  spéciales. 

Le  droit  de  passage  au  profit  des  concessionnaires  de  mines  (lois  des 
27  juillet  1791,  art.  17  et  25,  tit.  2,  et  21  avril  1810,  art.  80)  et  de  mi- 
nières (lois  des  9  mai  1866,  art.  ler). 

Pour  le  droit  de  passer  dans  la  propriété  bordant  le  chemin  commu- 
nal, au  cas  où  ce  dernier  est  impraticable,  la  commune  doit  payer  l'in- 
demnité (lois  des  28  sept.,  6  oct.  1791,  tit.  2,  art.  41  et  21  mai  1836, 
art.  1«'). 

Enfin  toute  personne,  poursuivant  un  essaim  d'abeilles  lui  apparte- 
nant,.peut  passer  sur  le  fonds  d'autrui  (28  sept.  1791,  tit.  I,  sect.  III, 
art.  5). 

1260.  Y  a-t-il,  en  dehors  des  énumérations  du  Gode  civil,  d'autres 
servitudes  légales  ?  Il  faut  répondre  négativement,  sans  hésiter.  C'est 
ainsi  que  nous  n'admettrions  pas  Texistence,  à  titre  de  servitude  légale  (1), 
d'une  servitude  admise  autrefois  dans  certaines  coutumes  sous  le  nom 
de  tour  d'échelle,  c'est-à-dire  le  droit  d'entrer  dans  le  fonds  voisin  pour 
poser  les  échelles  nécessaires  à  la  réparation  des  constructions  placées 
sur  la  ligne  séparative  des  héritages.  Une  servitude  de  ce  genre  ne  peut 
exister  que  par  titre,  et  l'étendue  en  sera  déterminée  par  le  titre  lui- 
môme  y  à  défaut,  par  l'usage  des  lieux  (2). 

En  dehors  de  ces  cas,  les  parties  doivent  s'arranger  amiablement,  en 
vue  des  réparations  à  faire,  et,  si  elles  né  le  peuvent  pas,  la  justice  n'a 
pas  à  intervenir,  pour  suppléer  à  cette  convention.  C'est  au  voisin  bâtis- 
sant à  l'extrême  limite  de  son  héritage  à  prendre  ses  précautions  en  vue 
de  l'avenir  :  s'il  n'obtient  pas  amiablement  la  faculté  de  placer  ses  échel- 
les et  échafaudages,  tant  pis  pour  lui  :  il  est  victime  de  son  imprudence. 

Appendice.  —  Des  droits  d'usage  en  forêts 

1261 .  Nous  avons  vu  avec  l'article  636  (C.  civ.)  que  c  tusage  des  bois 
»  et  forêts  est  réglé  par  des  lois  spéciales  »  ;  quelle  est  la  portée  de 
cette  disposition  ? 

On  s'accorde  à  reconnaître  qu'il  y  a  sur  les  bois  et  forêts  deux  espèces 
d'usage  possibles  ;  l'une,  qui  nous  fournit  im  droit  d'usage,  à  titre  de  ser- 
vitude personnelle,  limitée  aux  besoins  de  l'usager,  droit  temporaire, 
s'éteignant  avec  la  personne,  et  auquel  il  faut  appliquer,  au  point  de  Tue 

(i)  Bordeaux,  24  janvier  1882,  Sir.,  82,  2,  112.  ' 
(2)  Amiens,  13  mai  1886,  Str.,  88^  2,  84. 
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de  sa  constitution  et  de  son  extinction,  les  règles  suivies  en  matière  d'u- 
sufruit, Tautre  nous  présente  un  droit  d'usage  sur  bois  et  forêts,  à  titre 
de  véritable  servitude  réelle.  Ce  droit  existe  sur  le  bois  ou  forêt,  fonds 
servant,  au  profit  d'une  commune  ou  section  de  commune  dont  le  terri- 
toire est  considéré  comme  fonds  dominant  et  ce  droit  de  servitude  est 
exercé  par  les  habitants  de  ladite  commune  ou  section.  Un  droit  analo- 
gue peut  exister  au  profit  d'un  domaine  particulier. 

Ces  usages  sont  plus  ou  moins  étendus  suivant  les  titres  qui  les  ont 
établis  ou  suivant  la  possession  qui  en  a  fixé  le  mode.  Us  consistent  pour 
les  habitants  à  prendre  dans  la  forêt  les  bois  nécessaires  aux  usages  do- 
mestiques {affouage)^  ou  aux  réparations  des  instruments  aratoires  et  des 
charpentes  [lignerage\  ou  dans  le  droit  de  conduire  dans  les  pacages  des 
bois  ou  forêts  un  certain  nombre  de  bêtes  à  corne  ou  aumailles.  D'autres 
fois  Tusage  est  limité  à  certaines  natures  de  bois,  au  boiz  mort  ou  au 
mort-bois^  il  s'étend  quelquefois  aux  bois  et  autres  productions  du  sol. 

1262.  Ces  droits  d'usage  peuvent  exister,  ou  bien  sur  des  forêts  ou 
bois  appartenant  à  des  particuliers  ou  bien  sur  des  forêts  ou  bois  appar- 
tenant à  l'État  ou  aux  communes.  En  visant  ces  usages,  rarticle636  (G. 
civ.)  a  voulu  indiquer  que  ces  droits  dans  leur  exercice  étaient  soumis  à 
une  législation  particulière  :  cette  législation  spéciale,  à  laquelle  renvoie 
le  Code  civil,  formule  pour  ces  droits  quelques  prescriptions  particu- 
lières :  c'est  ainsi  qu'à  l'avenir,  aucun  droit  d'usage  ne  pourra  être  cons- 
titué sur  les  forêts  de  l'État  (art.  62,  Code  forestier)  ;  le  législateur  a 
tenu  compte  des  entraves  considérables  que  ces  droits  apportaient  à  la 
propriété  des  forêts  et  il  les  a  limitées  de  la  manière  la  plus  étroite. 

En  outre  il  a  voulu  que  le  propriétaire  des  bois  et  forêts  grevés  de  ces 
usages  put  en  amener  l'extinction,  et  cela  dans  l'intérêt  de  la  liberté  de 
la  propriété.  C'est  ainsi  que  les  articles  63, 111  et  118  du  Code  forestier 
autorisent  le  propriétaire  des  bois  et  forêts  à  obliger  l'usager  en  bois 
d'accepter,  contre  l'extinction  de  son  droit  d'usage  sur  l'ensemble,  un 
droit  exclusif  sur  une  portion  :  c'est  le  procédé  de  cantonnement  ;  et, 
au  cas  où  des  droits  limités  d'usage  ou  de  pacage  porteraient  sur  des 
bois,  le  propriétaire  grevé  peut  les  racheter  à  l'usager,  contre  une  indem- 
nité à  faire  déterminer  par  les  tribunaux  au  cas  de  difficultés  (art.  63, 
64,  111  et  120,  C.  forest.y 

En  outre  les  droits  d'usage  ne  donnent  pas  en  général  aux  usages  la  fa- 
culté d'exercer  par  eux-mêmes  leurs  droits,  mais  seulement  de  demander 
la  délivrance  aux  agents  forestiers  ;  de  plus  ces  droits  d'usage  comme  les 
droits  de  pâturage  ne  donnent  à  leurs  titulaires  que  le  droit  de  les  exer- 
cice sur  des  forêts  jugées  défensables  :  les  agents  forestiers  se  pronon- 
çant sur  ce  point  ;  enfin  leur  exercice  est  soumis  à  des  dispositions 
réglementaires  données  par  le  Code  forestier. 

Ces  règles  relatives  à  l'exercice  de  ces  droits  donnent  à  ces  derniers 


Digitized  by 


Google 


710  LIVRE  lU   —  TITRE  IV 

une  physionomie  particulière,  grâce  à  laquelle  ils  se  distinguent  absolu- 
ment des  servitudes,  et  des  usages  ordinaires. 

1263.  Ces  droits  d'usage  sur  bois  et  forêts  sont,  avons-nous  dit,  des 
servitudes  réelles  ;  h  ce  titre  ils  ne  peuvent  que  se  ranger  au  nombre 
des  servitudes  discontinues.  Faut-il,  en  conséquence,  pour  leur  acquisi- 
tion, suivre  les  principes  relatifs  à  Tacquisition  des  servitudes  disconti- 
nues ?  La  conséquence  serait  que  ces  droits  ne  pourraient  être  acquis  que 
par  titre  ;  la  prescription  ne  leur  serait  pas  applicable.  Faut-il  au  con- 
traire interpréter  Tarticle  636  (G.  civ.)  en  ce  sens  qu'il  donne  à  ces  droits 
d'usage  un  caractère  particulier,  permettant  de  les  distinguer  des  servi- 
tudes discontinues  et  dont  les  modes  d  acquisition  ne  sont  pas  détermi- 
nés au  Gode  civil?  La  question  présente  un  intérêt  pratique  considérable  : 
avec  le  premier  point  de  vue,  l'usage  en  forêt  ne  pourrait  pas  s'acquérir 
par  prescription,  et  ne  pourrait  donner  lieu  à  l'exercice  d'une  action 
possessoire,  en  cas  de  trouble,  que  si  l'usager  avait  un  titre  opposable 
au  propriétaire  de  la  forêt. 

Suivant  l'autre  système,  la  solution  serait  différente  :  les  droits  d'u- 
sage en  forêts,  rapprochés  de  la  propriété,  seraient  susceptibles  d'être 
acquis  par  la  prescription  (1)  et  leur  possession  pourrait  être  garantie 
par  les  actions  possessoires. 

Sur  la  question  doctrinale  les  auteurs  sont  divisés.  Les  uns  (â)  accep- 
tent l'assimilation  des  droits  d'usages  aux  servitudes  discontinues,  et 
leur  appliquent  les  mêmes  principes  pour  leur  constitution  et  leur  ex- 
tinction. Ils  invoquent  dans  ce  sens  l'article  698  (G.  civ.)  qui  range  for- 
mellement le  droit  de  pâturage  parmi  les  servitudes  discontinues  et  en 
tirent  cette  conséquence,  que  ces  droits  ne  peuvent  s'acquérir  par  pres- 
cription. 

D'autres  auteurs  (3)  soutiennent  au  contraire  que  les  droits  d'usage  en 
forêts  et  bois  se  distinguent  profondément  des  servitudes  discontinues, 
qu'ils  forment  des  droits  réels  d'une  nature  spéciale,  susceptibles  de  pos- 
session et  de  prescription  acquisitive  au  même  titre  que  la  propriété. 
M.  Proudhon  qui  s'est  fait  le  représentant  de  cette  opinion  invoque  trois 

(1)  Il  est  bien  entendu  qu'en  admettant  ce  dernier  système,  par  application  de 
l'article  62  du  Code  forestier.la  prescription  n'est  plus  admissible  aujourd'hui  pour 
Tacquisition  des  usages  sur  forets  appartenant  à  rÉtat,et  comme  les  droits  d'usage 
sur  les  forêts  de  l'État  ont  été  vérifiés  à  diverses  époques,  on  n'a  eu  à  respecter 
que  les  droits  d'usages  constitués  par  titres,  ou  par  possession  antérieurement  au 
Code  civil,  dans  les  coutumes  qui  autorisaient  un  semblable  mode  d'acquérir. 
Mais  la  question  peut  présenter  un  sérieux  intérêt  pratique  pour  les  usages  sur 
bois  appartenant  à  des  particuliers. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  Y*  Usages.  Curasson,  Commentaire  du  Code  fo- 
restier, et  Curasson,  observations  sur  le  t.  I,  ch.  XI  du  Traité  des  droits  tf  usage 
de  Proudhon. 

(3)  Proudhon,  Traité  des  Droits  d^usage,  t.  I,  ch.  IX,  X  et  XI. 
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séries  d'argument  :  !<>  les  lois  romaines  ;  2*  les  lois  intermédiaires  rela- 
tivement aux  forêts  ;  3^  la  nature  de  ces  droits  (1).  Le  premier  argument 
n'a  aucune  valeur,  puisque  les  lois  romaines  ne  sauraient  être  suivies, 
abrogées  qu'elles  ont  été  par  le  Gode  civil  ;  les  lois  de  la  pério.de  inter- 
médiaire ne  tranchent  pas  la  question  posée  :  elles  ont  eu  pour  objet  la 
vérilication  des  droits  d'usage,  suivant  titres,  ou  suivant  la  possession 
dont  étaient  investis  les  titulaires  ;  mais  ces  lois  n'ont  pas  déclaré  que 
les  droits  d'usages  seraient  de  nature  à  s'acquérir  par  prescription. 

Quant  à  la  nature  des  droits  d'usage,  elle  ne  nous  parait  pas  suffisante 
pour  motiver  une  exception  à  la  règle  de  l'article  691  (G.  civ.).  Si  quel- 
ques-uns de  ces  usages,  donnant  à  leurs  titulaires  le  droit  de  percevoir 
tous  les  fruits,  forment  par  eux-mêmes  une  contradiction  telle  aux  droits 
du  propriétaire,  que  l'exercice  de  ce  droit  ne  saurait  former  une  possession 
équivoque,  et  qu'il  serait  difficile  qu'il  fut  le  résultat  d'une  tolérance  de 
la  part  du  propriétaire  ;  il  faut  reconnaître  qu'il  ne  saurait  en  être  de 
même  de  la  plupart  des  droits  d'usage,  dont  les  effets  sont  tels  que  sou- 
vent on  peut  aussi  bien  les  rattacher  à  une  tolérance  du  propriétaire, 
qu'à  l'exercice  d'un  droit.  Gette  théorie  aboutirait  donc  à  distinguer, 
suivant  la  nature  des  usages  et  pour  le  pâturage  distinguerait  suivant 
que  le  pâturage  s'exerce  sur  des  bois  ou  forêts,  ou  sur  des  terres  et  prai- 
ries. Or  ne  voit-on  pas  que  toutes  ces  distinctions  sont  contraires  aux 
dispositions  du  Gode  civil  et  notamment  aux  prescriptions  formelles  de 
l'article  691  (G.  civ.). 

1264.  En  conséquence,  interprétant  l'article  636  (G.  civ.)  en  ce  sens 
qu'il  n'a  voulu  renvoyer  aux  lois  spéciales  qu'en  vue  de  la  réglementa- 
tion de  l'exercice  du  droit,  sans  enlever  aux  usages  en  bois  et  forêts  le 
caractère  de  servitudes  discontinues,  nous  en  conclurions,  quant  à  l'ac- 
quisition :  qu'à  partir  du  Gode  civil  ces  droits  ne  peuvent  s'acquérir  que 
par  titre  et  non  pas  par  prescription  ;  que  leur  exercice  ne  saurait  don- 
ner lieu  à  la  complainte  possessoire  que  s'il  était  appuyé  sur  un  titre  op- 
posable au  propriétaire,  comme  pour  les  servitudes  discontinues  en  gé- 
néral (2). 

Mais  ces  règles,  établies  par  le  Gode  civil,  ne  sauraient  porter  aucune 
atteinte  aux  droits  légitimement  acquis,  sous  l'empire  des  législations 
anciennes,  tout  en  faisant  remarquer  qu'à  l'heure  présente  le  titulaire 

(1)  Voir  :  Observations  par  Curasson,  n«  319,  Traité  des  droits  d'usage,  servitu^ 
des  réelles,  etc.,  par  M.  Proudhon,  2»  édit.,  par  Curasson,  1. 1,  ch.  X  et  XI. 

(2)  La  jurisprudence  présente  sur  ce  point  une  particularité  ;  la  chambre  des 
requêtes  et  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  sont  en  contradiction,  tandis 
que  la  chambre  des  requêtes  assimile  les  droits  d'usage  en  forêts  à  de  véritables 
servitudes  discontinues  (Cass.  req.,  23  juin  1880,  Sir.,  81,1,468),  la  chambre  civile 
y  voit  des  droits  particuliers  susceptibles  de  s'acquérir  par  prescription  et  donnant 
lieu  à  la  complainte  possessoire  même  sans  titre  (Cass.  civ.,  1"  déc.  1880,  Sir.,  81, 
1,  303,  et  Cass.  civ.,  9  janvier  1889,  Sir.,  89,  1, 118). 
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d'un  semblable  droit  ne  serait  pas  en  situation  de  faire  la  preuve  d'une 
possession  immémoriale  antérieure  au  Gode  civil. 

Quant  à  leur  mode  d'extinction,  nous  appliquerons  aux  usages  en  fo- 
rêts toutes  les  règles  suivies  pour  Textinction  des  droits  de  servitudes 
rétlles,  et  par  exemple» nous  déciderions  que  Tabus  que  ferait  Tusager 
de  ses  droits  ne  serait  pas  de  nature  à  lui  faire  perdre  jamais  le  béné- 
fice de  son  droit  (contra  pour  l'usufruit  elles  usages  personnels  art.  618 
et  623,  G.  civ.)  mais  ne  saurait  donner  lieu  contre  lui  qu'à  une  de- 
mande de  dommages  et  intérêts  ;  et  que  ces  droits,  à  la  différence  de  la 
propriété,  sont  susceptibles  de  s'éteindre  par  le  non-usage  pendant  trente 
années  (art.  706,  G.  civ.),  mode  d'extinction  qui  n*a  pas  d'application  à 
la  propriété. 
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